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UNA OS LAS MÁS JUSTAMENTE CÉLEBRES ESCUELAS DB OSaECHO 

DE ESFAÑA, 



EN TESTIMONIO DE BEGOBDAGION Y RESPETO* 



DEDICA ESTA OBñÁ, 

LA PRIMERA QUE CONCIBIÓ» LA ÚLTIMA QUE SE PROPONE ESCRIBIR 
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PRÓLOGO. 



Üacd machos años que ontró por primera ves ea mi meóte la 
idéa de este libro , ó de algo seáwjante á este libro. Era yo mi 

jóiveñ, un niño, puede decirse, á la sazón; como que si habla ter- 
minado mis esludios de derecho en la universidad, aún me falla- 
ba largo tiempo para poder reoibirme de abogado, flegon exijía 
d plan enlonces vigente. Qoiiá por eso ílw por ló que aeegi la 
idéa á que aludo ; qae en aquella edad ni se comprenden las di- 
íicuUades, ni vacila el ánimo ante la magnitud de estas nl)ras. 

Besidia en Córdoba y me aplicaba asiduamente á ios trabajos 
práetieos, aunque sm descuidar la doctrina que debe servirles de 
fundamente. Vivía en gran intimidad , en comunidad de estudios 
y de ocupación, con otros dos jóvenes, que eran por aquel tiem' 
po la esperanza y ofrecian ser la gloria del foro cordobés: D. Ea* 
M de Sierra; muerte en lo más florido de sus aftos» después de 
desempellar oon distbicion algunos puestos de judicatura , y don 
Antonio Quintana , que también ha seguido con igual lustre esa 
carrera, y que es director al presente, de un modo no ménos 
bonroso , del institute de aquella proviada* Con eUos reoorria yo 
el severa campo de nuestras leyes ; con ellos meditaba sobre su 
fuerza, su valor, su espíritu; con ellos me proponía y cou ellos 
resolvía , en ün , los delicados y dificites problemas, cuyo acer- 
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tado planteamiento y cuya oportuna resolución constituyen ei 
deber y la honra de nn verdadero jurisconsulto. 

Pues en esa reunión íntima, cordial, animada de los puros 
afectos que son propíos de la juventud , fué donde nació el pen- 
samiento y se ordenó el propósito de escribir un Comentario , ó 
por to ménos una serie de disertaciones sobre las leyes de Toro. 
Aunque escaso nuestro saber, como lo es siempre á los veintiún 
años, ya concebíamos que en aquel Ordenamiento estaban toca- 
dos los puntos capitales de nuestra legislación civil, y que un 
trabiqo que lo tomase por materia no podía ménos dé encerrar 
toda ó casi toda la suma de doctrina del derecho de Castilla y de* 
la actual jurisprudencia lie las Espafias. 

lío es necesario declarar ni que la obra no se realis6, ni que 
de haberse realizado habría sido ua engendro infantn , una po- 
bre cosa. Á los yeintiun afiós puede eseríl^rse bien lo que sdo 
demanda imaginación, corazón, talento: de ninguna suerte lo 
que pide instrucción , lo que exije sensatez y prudencia, lo que 
supone conocimiento del mundo. Mis amigos valfan y sabian más 
que yo ; pero ellos, como yo , no tenían más que veintíon afios. 

Vinieron de allí á poco las convulsiones políticas con la muer- 
te de Fernando VIL Cada cual de nosotros debió seguir y siguió 
de hecho el rumbo que le deparaba la suerte. La de eUósJot 
llevó é desempeñar , como queda dicho, juzgados de primera 
instancia en ciudades importantes. La mia me trajo á Madrid, 
para lanzarme en los azares de una vida tan variada como labo* 
riosa. Periodista, diputado, ministro, embajador, seandor, con- 
sejero, nunca he dejado sin embargo el estudio de las leyes ni 
la asidua contemplación de la justicia. Creo haberla defendido 
como abogado ; haberla sostenido como fiscal del Tribunal Su- 
preino de la nación ; haberla explicado ea varias obras de deror* 
cho, que han sido favorecidas, quizá excesivamente, con k esti- 
mación universal de los hombres de la ciencia y de la cátedra. 
£1 carácter de jurisconsulto, apreciado por nú en todo lo que 
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vale» ba sido por más de yeíntionioo aftos uno de loa' timbres, 

quizá el más permanente, de mi existencia. 

Ahora que ésta ba llegadu á su madurez ; ahora que comienza 
i sentir el oaiuando de la larga agitación que ba-sido su lote; 
abora qae se toma nataralonente á contemplar las idéas y lea 
propósitos de sus primeros tiempos ; ahora he encontrado en mi 
memoria aquel pensamiento no cumplido , y he podido creer que 
k» que entonces era una audaz y descabellada presunción, podría 
ser actuahnente una empresa digna, útil, merecedora de apro* 
bacion y de elogio. Lo qne el nifio no hnbiera podido llevar á 
cabo, quizá el hombre puede ejecutarlo sin grandes diíicultades: 
el atrevido vuelo en que ícaro se debía seguramente despeñar, 
tal vez puede realizarlo su padre, llegando salvo y tocando in- 
cólume al término de su carrera. No en balde han pasado los 
anos; no en balde se ha gastado la vista sobre los libros, y se han 
blanqueado los cabellos á fuerza de meditación. 

T por otra parte, la importancia de la obra convida y estfanu- 
la siempre. Las leyes de Toro continúan siendo ana coleccioa 
preciosísima de nuestro derecho civil: colección que los siglos an- 
teriores han examinado cada cual por su propio prisma , y sobre 
la que nada ba pensado , é por lo ménos nada ba escrito el es- 
píritu del siglo XIX (1). ¿No me será permitido á mi,— be pensado 
yo,— el hacerme intérprete de este espíritu, el llevar su palabra, 
el desempeñar la obra que á él le corresponde? 

Si todavía es esto una audacia en mi edad y con mis actuales ' 
oonocünientos, confieso que nada tengo qne decir para excusar* 
me de ella. He creído de buena fé que podría llenar hoy el car- 
go que voluntariamente tomaba ; y que bajo los puntos de vista 
histórico, crítico y judicial, que son h)s de un verdadero comen* 

(1) El Comentario del Sr. Llamas se ha publicado en este siglo, pero 
evldenteniente , por su espirita , no perjteneee á él. De ese Comei^ario y 
de loe demás que conocemos, penaamoe hablar al fin de la obra, en el 
^pihgo con qno nos propcmemos condiürla. 
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tari» m la épooa presente , tenia medios- para pensar y decir al* 
go que importara y que conviniera á la sociedad espaftolá. 

Según lüdus las pi obabilidades, será ésta la úllinia obra de de- 
recho que yo escriba. Cou eliu cerraré el cuadro de mis traba- 
jos de esta clase, que no lia dejado do ser extenso, si por venbtra 
no ha sido valioso ni profundo. T por eso tal vez, para redon- 
dearle y complelaile , lie picferido una materia civil , en cuyos 
asuntos me había ejercitado méuos hasta aliora. Yo me con- 
tentaría con tener en ella la fortuna ({ue he tenida en la materia 
aiminal, oyendo explicarme en las escuelas, viéndome traducido 
en obras extrañas , y sabiendo que se me cita en el más alto 
tribunal de Estado con elogios que verdaderamente me rubori- 
zan , porque en mi sincera conciencia no ci eo merecerlos. 

Una sola cosa diré : que no he puesto , que no pongo ménos 
esmero en esta obra que en todas las demás jurídicas que he pu- 
blicado hasta el presente ; y que si por desgracia quedase en ella 
inferior , culpa será de mis fuerzas , pero de ningún modo ni de 
descuido ni de falla de voluntad. 

BIamud, Agosto de 18S9. 
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mi PftAGNÁTia 

COK QUE F|}£aON rUBUGADAS US iME& OS f ORO, 



Doña Juana, por la gracia de Üios, Ikina de Castilla, de León, 
de Granada, de Toledo, de Galicia, de Sevilla, de Córdoba . de 
Murcia, de Jaén, do los Algarves, de Algecira, de Gibraltar, • 
de las Islas de Canaria , Señora de Vizcaya y de Molina , Prin- 
cesa de Aragón y de Sicilia, Archiduquesa de Auslria, Duquesa 
de Eorgofia: al Principe D. Garlos mi muy caro y ;nuy Umado 
hijo; ik»¡n&nte3, ddíques, perhidos, condes, marqueses, ri* 
cos^homes, maestres de las órdenes, y á los del mi ccmBejo y oi- 
dores de las mis audiencias, y á los comendadores y spbcomen- 
dadores . jdeaides de los castillos y casas Alertes y llanas, y á los 
alcaldes de la mi casa y corle y chancillerías , y á todos los 
corregidores y asistentes y alcaldes y merinos, y otras justicias 
y jueces cualesquier de todas las ciudades, villas y lugarc^s los 
mis remos y señoríos, asi realengo como abadenp», (udeneü, 
behetrías , y otros cualesquier señoríos y personas de cualquier 
condición que sean , y á cada uno y cualquier de vos , á quien 
esla mi carta fuese moiilrada ó su traslado signado de escribano 
público; salud y gracia. Sepades que al Rey mi señor y padre y 
á hi Reina mi sefiora madre que santa gloria haya, fué fecha re* 
Ineioii da los gran dafio y gasto que recibían los subditos oalu- 
ralesi a caúsa de la gran diferencia y variedad que había en el 
entendhnlento de las leyes destos mis reinos, asi del Fuero como 
de las Partidas y de les Ordenamientos, y otros casos donde ha- 
bla menester declaración, aunque no hablan leyes sobre éh; 
por lo cual acaecía que en algunos partes destos mis reinos, y 
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aun en las mis audiencias , se detenninaba y sentenciaba en un 
caso mismo unas veces de una manera y otras Teces de otra , lo 
cual cansaba bi mucba variedad y diferencia que babia en el en- 
tendimiento de ks dicbas leyes entre los letrados destos mis rei- 
nos. Y sobre esto por los procuradores de las Górtes que los di- 
chos Rey y Bsüm mis sefiores tuvieron en la ciudad de Toledo el 
afto que pasó de quinientos y dos les fué suplicado que en ello 
mandasen proveer» de manera que tunlo daño y gasto de mis 
subditos se quitase, y que hubiese camino como las mias jusii- 
ciaii pudiesen sentenciar y delenninar las dichas dudas. Y aca- 
tando lo susodicho ser justo, y informados del gran daño que 
* desto se recrescia , mandaron sobre ello jilaticar a los de su con- 
sejo y oidores de las sus audiencias , para que en los casos que 
más oonlinuamento suelen ocurrir y haber las dicbas dudas vie- 
sen, y declarasen lo que por ley en las dichas dudas se debía de 
allí adelante guardar, para que visto por ellos lo mandasen pro- 
veer como conviniese al bien destos mis reinos y súbditos de 
ellos. Lo cual todo visto y platicado por los del mi consto y oi- 
dores de las mis audiencias , y con eUos consultado , fué acorda- 
do que débian mandar proveer sobre eQo y bácer leyes en los 
casos y dudas en la manera siguiente: 
(Aqui las óchenla y tres leyes.) 

Y caso que los dichos Rey y Reina mis señores padres , vien- 
do que tanto cumplía al bien destos mis reinos y súbditos de 
ellos, tenian acordado de mandar publicar las dichas leyes; pero, 
á causa del ausencia del dicho señor Rey mi padre deslos reinos 
de Castilla , y después por la dolencia y muerte de la Reina mi 
señora madre, que haya santa gloria, no hubo lugar de se publi- 
car como estaba por ellos acordado, y agora los procuradores de 
Cortes que en esta ciudad de Toro se juntaroii á me jurar por 
Reina y seftora de estos reinos, me suplicaron que pues tan- 
tas veces por su parte á los dichos Rey y Reina mis señores les 
había sido suplicado que en esto mandasen proveer, y las dichas 
leyes estaban con mucha diligencia fecbas y ordenad¿, y por los 
didios Rey y Reina mis sefiores vistas y acordadas, de manera 
que no follaba sino h publicación de ellas; que considerando 
cuánto provedio á estos mis reinos de esto venia, que por les ñi- 
oer seltaUida merced tuviese por bien de mandar publicarias y 
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guardarlas, como si por el dicho Rey y Reina mis señores fueran 
publicadas, ó como la mi merced fuese. 

Y porque la guarda de estas dichas leyes parece ser muy cum- 
plidera al servicio de Dios y mió, y á la buena administración 
y ejecución de la justicia , y al bien y pro común destos mis rei - 
nos y señoríos, mando por este cuaderno de estas hHes, ó por 
su traslado signado de escribano público, al Principe D. Carlos 
mi muy caro y amado hijo, y á los infantes, duques, condes, 
marqueses, perlados y ricos-homes , y maestres de las órdenes, 
y á los de mi consejo y oidores de las mis audiencias , y alcal- 
des y otras justicias, y oficiales de la* mi casa y córte y chanci- 
llarías, yak» comendadores y suboomendadores, y alcaides de 
los castillos y casas fuertes y llanas» y á los mis adelantados, y 
ooncejos, y personas, y justicias, regidores, caballeros y escude- 
ros, oficiales y bornes buenos de todas y cualesquier dudadas y 
Villas y lugares de los mis reinos y seftorios, y á todos mía sub- 
ditos y naturales, de cualquier ley, estado y condición que sean, 
á quien lo contenido en las dichas leyes ó cualquier de ella ata- 
ñe ó atañer puede, ó á cualquier de ellos que vean las dichas le- 
yes de suso incorporadas, y cada una de ellas, y en los pleitos y 
causas que de aquí aiUlanle se movieren y esconienzaren , las 
guarden y cumplan y ejecuten, y las hagan guardar y cumplir y 
ejecutar en lodo y por todo, seí;un (¡ue en ellas y en cada una 
de ellas se conliene, como leyes generales de estos mis reinos; y 
los dichos jueces juzguen por ellas, y los unos y los otros no va- 
yan ni pasen ni consientan ir ni pasar contra el tenor y forma de 
ellas en algún tiempo ni por alguna manera , so pena de la mi 
merced y de las penas en las dichas leyes contenidas. Y de esto 
mandé dar esta mí carta y cuaderno de leyes, firmada del nom- 
bre del Rey mi seftor y padre, administrador y gobernador de 
estos mis reinos y seftoríos, y sellada con el sello del Rey y Rei- 
na mis sefiores padre y madre, porque á bi sazón no estaba he* 
cho el sello de mis armas. Y mando que sean pregonadas pública- 
mente en la mi córte , y que dende en adelante se guarden y 
aleguen por leyes generales de mis reinos* Y mando á las dichas 
mis justidas y á cada una de ellas en sus lugares y jurisdiccio-. 
nes , que luego las hagan pregonar públicamente por ante escri- 
bano , [K)r las plazas y mercados y otros lugares acostumbrados. 
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T mando á lós del mi consejo que den y libren mis cartas y ao* 
bre-cartas de este cuaderno de leyes para las ciudades y Tillas 
y Ingares de mis reinos y señoríos, donde vieren que cumple y 

fuere necesario. Y los unos ni los otros no hagades ni hagan ende 
al por alguna manera, so pena tic la mi merced y de diez mil ma- 
ravcdis para la mi cámara á cada uno por quien tincare de lo 
así hacer y cumplir. Y mando al homc que vos esta mi carta 
mostrare que vos emplaze que parezcades ante Mi, en la mi cor- 
le, (lo! (lia que vos emplazare fasta quince dias primeros siguien- 
tes; y mando so la dicha pena á cualquier escribano público que 
para esto fuese llamado, que dé ende al que vos la mostrare tes- 
timonio signado con su signo , porque Y^o sepa en cómo se cum- 
plo mi mandado. Dada en la ciudad de Toro, y siete dias del 
mes de marzo, año del nacimiento de nuestro Salvador Jesn 
Cristo de mil y quinientos y cinco aflos. Yo el Rey. Yo Gaspar 
de Grício , secretario de la Reina N.* S/ las hice escribir por 
mandado del S/ Rey su padre, administrador y gobernador de 
estos sus reinos. Joannes , Episcopus Cordubensis. Licentiatiis 
Zapata. Perdinandus Tello, Licentiatus. Licentiatuslhloxica. Doc- 
tor Carvajal. Licentiatus de Sanctiago. Registrada ; Canciller. 



COMENTARIO. 



1 . La Praí^m itica que acaba de verse, preámbulo á la par y 
sanción oíicial de las Leyes de Toro, tiene indudablementG una 
gran importancia para comprender y poseer su espíritu. Expli- 
cando la razón por que se hicieron estas leyes , manifestando su 
causa y su propósito, allana el verdadero, el único camino para 
su inteligencia. Quien prescinda de tales antecedentes, ni se ha- 
rá cargo de sus preceptos en la mayor parte de los casos, ni ati- 
nará á resolver las dudas que de la letra de esos preceptos mis- 
mos pueden nacer. Por eso no entendemos cómo ha sido olvi- 
dada esta Pragmática, descartada, no insertada al menos, por al- 
gunos comentadores. , 

2. Knestra legislación castellana procedía de tan ditefsos 
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orígenes y de tan contrarios elementos como veremos y consig-- 
naremos en el próximo examen de la ley primera; y esa diversi- 
dad de procedencia y de índole, unida á la rudeza de los tiempos, 
había traído por resultado en la épocíi á que se refiere esta Prag- 
mática, esto es, al comenzar el décimo-sexto siglo, toda la de- 
plorable confusión que señala su texto en palabras bien termi- 
nantes. De modo que el derecho práctico del país, la norma 
usual de su justicia, adolecían del defecto mayor que puede 
aquejar á los de cualquier estado , el de no ser fijos ni constan- 
tes. Los tribunales y las escuelas, los letrados y los profesores, 
sustentaban autorizadamente opuestas doctrinas, reconociao 
diversas normas, procedían por diferentes y encontradas pau- 
tas; y esto no em solé en apUeadones cüfieilea ú remotas, sino 
en lo más seneUlo, en lo más próximo, en lo más fundamental 
de lá ley. Añádase que habia algún punto de uso común y de 
importanda capital, cual era, por ejemplo, el de los mayoras- 
gos, en que se careda completa y absolutamente de docjfcrina 
escrita; y no se habrá menester de más explicación para ponde- 
rar todo el cáos juridico de aquella época, y toda la necesidad 
apremiante con que reclamaba del poder legislativo nn remedio 
á tales pádecimirátos, una Terdadera y distinta ha en tan es- 
pesas y enojosas confudones. 

3. • Hablan formulado, pues, reclamaciones tan sentidas co- 
mo Justas las Córtes que celebraran en Toledo los Reyes Cató- 
licos con el fin de Jurar Princesa á su hija doña Juana; expu- 
sieron los males, y pidieron su alivio á la suprema potestad. V 
aquellos monarcas insignes, á quienes tanto debieron la nacio- 
nalidad, la potencia, el pueblo de las Españas^ y con especiali- 
dad aquella gloriosa Reina, que es uña de las más bellas y no? 
bles figuras, si no la más bella y noble de nuestra historia, no 
pudieron menos de prestarse al deseo y de satisfacer por su par- 
te la ncccRid.id común, haciendo preparar, ordenar, disentir por 
las pcr.sonas m:'is competentes el Cuaderno donde se habían de 
resolver las duda,s, establecer los principios, decretar las reglas 
indispensables, para (\uc de hecho correspondiese una ^ran legis- 
lación á las exigencias de un pueblo grande y generoso. Obra 
fué ésta del periodo que corre entre 1502 y 1504: iniciada, como 
queda dicho, por las Córtes de Toledo, que se reunieran en el 
primero de estos años: terminada antes de la muerte de doña 
Isabel, que ocurría en el segundo, en medio del duelo universal, 
y presagiando graves y tristes desastres para la nación. Cuando 
otras Córtes volvieron á reunirse, cuando pudo publicarse ea 
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ellas el terminado Ordenamiento, la gran Reina de Castilla á 
quien se había debido su obra, gozaba ya ea el seno del Señor el 
premio de su bondad y de sus virtudes. 

4. Habíale sucedido en la corona su propia hija doiia Juana, 
la que hemos dicho que se juró en Toledo; la cual, mujer del 
archiduque D. Felipe, madre ya de D. Carlos el que había de ser 
emperador, residía por aquellos tiempos en Flandes, en los esta- 
dos de la casa de Austria-Borgoña. En Castilla gobernaba y ad- 
ministraba en su nombre su padre D. Femando, el Rey Católico 
de Aragón y de Sicilia. Este fué quien convocó para Toro las 
Górtes que debían reconocer á su hija sobemna en el reino de 
SftQ Fernando. Y en esas Cdrtes es donde se hizo la promulga- 
don de las ezprendfts leyes, que de las míaiiias han tomado el 
nombre con que las ha conocido y conoce, con que las ha ape- 
llidado y apellida todo el mando. Formadas por B. Fernando y 
doña Isabel en su rdnado común, sandonáronse (como ahora 
dedmos) y promulgáronse por d Eey viudo á nombre de su bi- 
ja, y apaiederon al inaugurarse d reinado de ésta, como un 
bello florón que habia de adornar su jóven corona. Pero la ju»: 
tida histórica, y i U par de día el sentimiento común , no han 
dejado jamás de considerarlas como una gloria más de la que' 
Tengó definitlTamente en Granada la vergüenza del Guadalete, 
y vendió sus joyas para dar á Castilla un nuevo mundo. 

5. Aquí pudiéiamos preguntamos y examinar d d olyeto á 
que se encaminaban estas leyes encontró en su texto una reso- 
^don y una satisfacción adecuadas; si terminó la confusión, si 
se desvanecieron las dudas, si se adelantó, en fín, con ellas lo 
que se pretendía adelantar, cumpliendo las obligaciones que im« 
ponía un estado de civilización como el que alcanzaban nuestros 
mayores, entrado ya aquel siglo de lustre y de grandeza. Pero 
nuestros lectores comprenderán que la respuesta posible en este 
lugar á tales preg:unt;is no podría ser ni completa, ni justifica- 
da, ni consiguientemente satisfactoria. Esa respuesta irá resul- 
tando poco á poco de nuestro Comentario. Al examinar cada 
ley, y no antes, es cuando podremos formular con fundamento 
su crítica y su juicio; y si se quiere un resúmen sintético, una 
apreciación común respecto á todas, ni el lugar ni la ocasión de 
expresarlos son de seguro el lugar ni la ocasión presentes. ¿Á 
qué, ijues, hemos de adelantar lo que no es propio del principio, 
sino del fln; lo que no debe ser prólogo, sino epílogo de nuestro 
trabajo? Bástenos anunciar ahora que no se ocuUa il nuestra in- 
teligencia, ni la posibilidad ni la justicia de esa cuestión j y es- 
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peremos para dilacidftrla y resolverla- á .que lo podamos hacer 

con los datos y conocimientos que nó son propios de este sitio. 
Nada nos quedará por decir de lo que alcancemos y juz^emoSt 
8i Dios nos permite terminar esta obra. 

6. Solo añadiremos en el presente instante, ó solo inculcare- 
' mos, por mejor decir, una y otra vez, que aun dentro de la idea 

que inspiró esta colección de leyes, nunca fué el ánimo de sus 
autores el de formular un verdadero y sistemático código, — no 
digamos como el de las Partidas, pero ni aun como cualquiera 
de los fueros ó el Ordenamiento de Alcalá. Así, no hay divi- 
sión, no hay trabazón, no hay órden ni estudio cientiñco entre 
sus partes; así, no hay libros ni títulos; así no hay más que le- 
yes. Su objeto (la Pragmática lo dice) fué ver y declarar lo que 
debería hacerse en los casos de duda que más comunmente so- 
lían ocurrir; y esta expresión^ que textualmente copiamos, tur 
duye toda idéá dé codiflcadpn yérdadera y real/ cual ha ^éti* 
do ántes y después, en muchos y diversos tiempos. ' 

7. Ftrécenos que basta con ¿> dicho como preámbulo gfiáéj 
ral de estes léyes, y que podemos entiiar sin detención á copiar-^ 
las y á examinarlas. 





l • • . 



LEY PRIMERA. 



(L. 3.', TÍT. 2.% LiB. III, ríov. Rec.) 



PrimerampntP: por qiianlo ol Sr. Hoy D. Alonso, en la villa 
de Alcalá de HiMiares, m de mil y Irecienlos y ochenta y seis 
años, hizo una ley cerca de la orden que se devía tener en la de- 
terminación y decisión los pleitos y causas, «i t^or de. la 
qual es este que sigue: . ■. 

' «Nuestra intención y voluntad es que los nuestros naturales 
y moradores de los naestros Feyno6.sean mantenidos en paz y 
en justicia; y como para esto sea menester dar leyes ciertas por 
do se librasen los pleytos en las contiendas qne acaescen entre 
ellos, y megüer qne en la nuestra cdrteusan dél Fuero de las Le- 
yes, y algunas Tillas de nuestro sefiorio lo an por fuero, y otras 
dbdades y villas an otros fueros departidos, por los que se les 
pueden librar algunos de los pleitos; pero porque muchas son 
las contiendas y los pleytos que entre los hombres acaescen y se 
mueven de cada dia, que se non pueden librar por los fueros; 
por ende, queriendo poner remedio convenible á esto, estable- 
cemos y mandamos que los dichos fueros sean guardados en 
aquellas cosas que se usaron; salva en aquello que Nos halláse- 
. mos que se deven emendar y mejorar, y en lo al que son contra 
Dios y cx)ntra razón, y contra las leyes que en este nuestro libro 
se tienen: por las quales leyes deste nuestro libro mandamos 
que se libren primeramente todos los pleytos civiles y crimina- 
les. Y los pleytos y las contiendas que no se pudiesen librar por 
las leyes deste nuestro libro , y por los dichos fueros» manda- 
mos que se libren por las leyes de las Siete Partidas que él Rey 
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ü. Alonso nuestro bisabuelo mandó ordenar, como quicr que has- 
ta aqui m ie halla que fuesen publicadas por maudado dal Rey, 
m ñiesen áridas ni recebidas por leyes. Pero Nos ma&dámoslip^ 
requerir y concertar y emendar en algunas cosas que ciimplSa; y 
asi coDoerladas y enieBdadás, por qne fueron sacadas y tomadas 
de los diebos de ks Sanios Padrés, y de ios derechos y dichos 
de muchos sabios anliKttas, y de fueros y costoubres antiguas 
de Espai&a, dámeos por nuestras leyes. IT p$Mrqae sean eiertas 
y no haya razón á» quitar y emendar ep ellas cada uno lo que 
qpisiere» mandamos hacer deltas dos jSbm, el mao aellaido w 
nuestro sello de oro, y otro sellado con nuestro sello de piorno, 
para tener en la nuestra cámara, para en lo que ovierc diidii 
que lo conau ledes con ellos. Y tenemos por bien que sean guar- 
dadas y valederas de aqui adelante en los pleytos y en los juycios 
y en todas las otras cosas que en ellas se contieiicn, en aquello 
(¡ue no fueren contrarias á las leyes deste nuestro libro y á loa 
fueros sobredichos. Y porque los íijosdalgo de nuestros rey nos 
• an en algunas comarcas fuero de alvcdrío y otros fueros por que 
sojuzgan ellos y sus vasallos, tenemos por bien que les sean 
guardados sus fueros á ellos y á sus vasallos, según que lo an de 
fuero, y les fueron guardados basta aquí. Y otrosí, en hecho d4i 
los ríeptos, sea guardado aquel uso y ooatumbre que fué usada y 
guardada en el tiempe de losotr^s Reyes yen t¡i nuestro. Yotnisí, 
tenemospor bienque sea guardado el Ordenamiento qne Nos ago- 
ra beaiuips en eslas Górtes para los hijosdalgo, el qual ina«da- 
mnos poner en fin deste nuestro libro. Y porque al Rey pertenes- 
ce y ha poder de hacer fileros y leyes, y de las interpretar y 
declarar y emendar donde viese que cumple, tenemos por bien 
que si en los dichos fueros, ó eu los libros de las Partiilas, ó en 
este nuestro libro, ó en alguna ó algunas leyes de las que en él 
se contienen, fuese menester declaracioa y interpretación, ó 
emendar ó añadir ó tirar ó mudar, que Nos (jue lo hagamos; y 
si alguna contrariedad paresciese en las leyes sobredichas entre 
si mismas, ó en los fueros, o en cualquiera dellos, ó alguna duda 
fuere hallada en ellos, ó algún hecho porque por ellas no se pue- 
da librar, que Nos que seamos requeridos sobre ello, porque ha- 
gamos ¡j^terpretaci/oin y declaración é. emienda do entendiéremos 
que oumiple., ó .hati^of ley nueva la qne entondiésenoa que 
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cnmple sobre ello, porque la jostida y el derecho sea guardado.' 
Empero bien qneremos y sufrimos que los libros de los dere-' 
ehe», que los sabios de los antíguos ficieron, que se lean en los 
studíos -generales de nuestro seftorío, porque bá en ellos mucha 
sabiduría, y queremos dar lugar que los nuestros naturales sean 
sabidores/y sean por ende más bonradosi» 

Y agora somos Informados que la dicha ley no se guarda ni; 
exeeufa enteramente como devia. Y porque nuestra intendon y 
\olunlad es que dicha ley se guarde y cumpla como en ella se 
contiene, ordenamos y mandamos que todas las nuestras justicias 
destos nuestros reynos y senorios, ansí de realengos y abaden- 
gos como (le órdenes y behetrías, y otros señoríos (|ualesquier de 
qualquier calidad que sean, que en la dicha ordinacion y deci- 
sión y determinación de los pleylos y causas ansí civiles como 
criminales se guarde la orden si^iienle: Que lo que se pudiese 
determinar por las leyes de los ordenamientos y premálicas por 
Nos hechas y por los Reyes que de Nos vinieren, en la dicha 
ordinacion y decisión y determinación, se sigan y guarden 
como en ellas se contiene, no embargante que contra las dichas 
leyes de ordenamientos y premáticas se diga y alegue que no 
son usadas ni guardadas. Y en b que por días no se pudiere 
determinar, mandanios que se guarden las leyes de los ftieros; 
anai del Fuero de las Leyes eonrn las de ios foeros míunieipales 
que cada dbdad d vilhi ó higar tuvieren, en lo que son é fheren 
usados y guardados en los dichos lugares, y no foeren contrarios 
á las dklias leyes de ordenamientos y premáticas, ansí en lo 
que por ellas está determinado como en lo que determináremos 
en adelante por algunas leyes de ordenamientos y premáticas, 
y los Reyes que de Nos vinieren. Ca por ellos es nuestra inten- 
ción y voluntad que se determinen los dichos pleytos y causas, 
no embargante los dichos fueros y uso y guarda dellos. V lo 
que por las dichas leyes de ordenamienlos y premáticas y fue- 
ros no se pudiere determinar, mandamos que en tal caso (se) re- 
curra á las leyes de las Siete Partidas hechas poD el Sr. Rey 
D. Alonso nuestro progenitor; por las quales, en defecto de los 
dichos ordenamientos, premáitieas y fueros, mandamos que se 
determinen los pleitos y causas ansí cÍTiles como criminales, de 
qoalqnéer calidad ó cantidad que séan, guardhndo lo que por 
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ellas fiiese detenmiiado, como en ellas se oontleae, aunque no 
sean usadas ni guardadas» y no por otras algunas. Y mandaníos 
que quandoquier que alguna duda ocurriere en la interpretación 
y dedaradon de las dichas leyes de ordenaibienlos y premáti- 
cas y fileros, 6 de las Partidas, que en tal caso (se) recurra á 
Nos y á los Reyes que de Nos Yinieren, para la ínferpretadoQ y 
declaración dellas, porque por Nos vistas las dichas dudas decla- 
remos y interpretemos lás diclias leyes, como conviene á servi- 
cio de Dios nuestro Señor y al bien de nuestros subditos y natu- 
rales y á la buena administración de nueslia justicia.— Y por 
quanlo .Nos ovimos hecho en la villa de Madrid, el año que pasó 
de noventa y nueve, ciertas leyes y ordenanzas , las quales 
mandamos que se ijuardasen en la ordenación y algunas en la 
decisión de los pleytos y causas en el nuestro consejo y en las 
nuestras audiencias , y entre ellas fezimos una ley y ordenan- 
za que habla cerca de las opiniones de Bartulo y Baldo y de 
Tnan Andrés yelAbad«quál dellas se debe seguir en duda á 
falta de ley; y porque agora somos informados que Jo que hezi- 
mos por estorbar la proúxidad y mucbedumbre de las opiniones 
de I09 doctores ha traído mayor daito y inopuTeniente; por oide, 
por la presente cassamos, anuíame, revocamos en quanto á esto 
todo lo contenido en la didia ley y ordenanza por Nos lecha en 
la dicha viUa de IMadrid, y mandamos que de aqui adelante no 
se use della, ni se guarde ni cumpla. Porque nuestra intención 
y voluntad es que cerca de la dicha ordinacion y determinación 
de los pleytos y causas solamente se haga y guarde lo conlenMo 
en la dicha ley del Sr. Rey D. Alonso, y en esta nuestra. 



COMENTARIO. 

a 

I. 



1 . Un Connentario completo de esta ley seria por si solo la 
historia de nuestro derecho. Mas, como comprenden los lecto- 
res, ni podemos ni debemos aspirar á tanto en la presente oca- 
sión: bastará contentarnos en esta materia con simples resume- 
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MB^ rcnltleiido i obras espedales á enantos ñtíeéen ó neeeatten 
majCM noticias d una explanación más minudoéa. 

2. Lo que formaba los reinos de Castilla en inrÍncl|iÍ08 del 
siglo XVI, habia sido regido por la legislación romana, des- 
de que los emperadores de aquel inmenso estado extendie^ 
ron sus preceptos y sus fórmulas á todo el mundo que los obe- 
decía. España, una de las proYindas del Imperio, habia seguido 
como era forzoso la suerte común: primero las colonias, y des- 
pués todo su torritorio, recibieron ol derecho de la ^ran ciudnd, 
como líltimo sello de su dependencia, y también como comple- 
mento de su civilización. Cuando los Vándalos, los Suevos y los 
Godos vinieron á devastarla Península, luego á ocuparla, pos- 
teriormente á poseerla, los Españoles eran Romanos, tanto co- 
mo los pueblos de la alta Italia ó de la Galia meridional, y más, 
de seguro, que los de Grecia y del Oriente (1). 

3. Pero no se olvide nunca que el derecho romano no habia 
obtenido aún, en aquella época, su perfección y acabamiento. 
No solo estaban por formar las grandes obras justinianéas, — el 
Digesto, el Código, la Instituía; — sino que no existía siquiera el 
Código Tcodosiano, compilación, como se sabe, del propio si- 
glo V. Hácia el año 400, principio de aquellas invasiones, la 
legislaron de Roma subsistía en toda su indigesta y no ordena- 
da abondanda, siqidera la enriqueciesen los trabs^os de Gayo, 
* de Ulpiano, de Paulo, y de tantos otros insignes jurisconsultos. 

£1 pueblo hispánico no podía gosar de priirilegios que no dlsfiro- 
talMi el propio de las orillas del Tíber. * 

4. Los Bárbaros, i su vee, tnUan eo^fcumbres que les ser- 
vían de leyes, en tanto que comenzasen á tener leyes escritas. 
Eran hordas á la sazón más bien que naciones, ejércitos más 
bien que pueblos; y solo cuando se fijasen definitíYamenteén la 
tierra, solo cuando abriesen con el arado los fundamentos de 
una verdadera civilización, seria cuando hubiesen de poder pen- 
sar en lo que es á un mismo tiempo de ésta la base y la corona. 
Si los Españoles, pues, tenían el derecho romano como existia 
entonces, los Godos y los Suevos no conocían otro que 6l des- 
crito en páginas preciosísimas por Tácito y por Jornandes, por 
San Isidoro y por Ammiano Marcelino. 



(I) Quizá no lo eran, no lo llegaron á ser nunca de todCpunto los 
Cántabros y los Yascoaes* Mas este hecho, que notamos en grada de 
la exactitud hiatóiica, no altera en nada la verdad de lo qoe coitto gene- 
ral decimos. 
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'5. Llegóse así hasta la época de Eurico (470). Extinguíase 
por entonces el reino de los Suevos, f el de ios Godos tocaba al 
Umite de su esplendor. Ya formaban estos un Terdadero pueblo 
y un verdadero estado. Asentados entre el Loira, el Ródano y 
el Ebro, si se dilataban hasta el Tajo, si amagaban llegar hasta 
las columnas de Hércules, no era, como un siglo antes, para de- 
vastar y aliandonar luego el país, sino para conquistarlo, para 
agregarlo á la poderosa monarqüia. Vencedor del Huno en Cha- 
lóos, no cedía ya el Godo al flujo de las nuevas invasiones tár- 
taras. Primero por la fuerza como por el ingenio entre todos 
los pueblos bárbaros, llegaba el instante de que abriese su seno 
á las ideas civilizadoras. 

6. Eurico hizo leyes para sus sdbditos, según nos refiere San 
Isidoro; y esas leyes, ó cuando menos algunas de ellas, son de 
las señaladas con el epígrafe de antiguas en la colección del 
Fuero-Juzgo. Mas estas leyes alcanzaban á los Godos y no á los 
Galos ni á los Hispanos, aun aquellos mismos que eran sus sub- 
ditos; quienes seguían rigiéndose por el derecho de su antigua 
civilización, por las leyes y las trtidlcUmes de Boma. Mezcladas 
pero no confimdldas las iaz«sr«-el sisteiiiii ÜégisIsrtiTO •era ^mio- 
tial hajo leía snceBores de Atanlfo, eomo'W era 'por el mismo 
tiempo' éik t»A toda Sinropa, 'y como tiene que aerioineeesaria- 
meate dónde quiera que se yuxtaponen pero note asütaUán ni 
aun tienden A aBffflñMse dos pofliili». 

7. - Y tanto era «si, y tan incoacsflo era eeerm^«|io ^ lasto 
de los Gkwlos á la' ley romana,- dnioa. posible -paialóe Galas y 
los-Sspafioles, qne en el iminado de Aladeo .II, y per tpaadado^ 
de este, se compiló él Código denominado Breviario de Aniam^ 
tomado de áqilel deréeho, compendiado del de d^eodosio que ha- 
bia Yisto la lusálgün tien^ Antes, y c^n el propósito de que 
satisficiese' A las necesidades de la expresada sociedad. De ma« 
nerá' que lo que el referido Teodosio hacia en Coastantinopla, 
para los reétos áün existentes del Imperio, y lo que más tarde 
y con mayor perfección había de realizar Justiniano'paya» SUS 
sübditos del Oriente, de África y de Italia, eso mismo eioipien- 
d^ y ejecutaba el Bey bárbaro de Tolosa, en los términos qne 
le eran posibles, con relación á los suyos de estirpe Tomana,' del 
uno V otro lado del Pirineo. 

8. Al terminar, pues, el sexto siglo, la legislación dé nuestra 
Península era la sip^uiente. El pueblo godo se regía por sus vie* 
jas costumbres y por las nuevas leyes de Eurico y Alarico: la 
sociedad española, subdita de aquel, por el Breviario de Aniano 
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y las tradiciones romanas: la que obedecúi aún á los Césares de 
Constantinopla — (los de Roma habían concluido ya) — ^por las 
mismas tradiciones y por el Código de Teodosio. 

9. No es del caso relatar aquí ni cómo fueron expulsados de 
la Bética y de la Cartaginense los Imperiales, ni cómo esas so- 
ciedades goda é hispánica comenzaron a caminar hácia su unión. 
Concurrieron á esto último la propia naturaleza de \ns cosas y 
la política de algunos monarca^; y entre los medios que se em- 
plearon para tal propósito, y entre Us oonsecuenciaa que se des- 
preadleron da esta nQevaÜÚs, no hay la menor doda en qne dejbo 
leialane la^nnlfloaeiott del- derecho, emprendida coa constan- 
cia» lleyada con felicidad á cabo. Los Concilios y los Soberanos 
ie(¿u)tanm leyes y leyes hasta tener un código mertoedor de 
este nombre; y cuando creyeEon poseerlo, habiendo refundido 
^ él toda la sabidniia de aquella edad, abolieran la ley roma- 
na, prohibieron su alegación y su uso, y declararon ünica nor- 
ma de la justicia e^ código nacional, godo-galO'^spañol* en- 
gendmdo por el contacto de los dos pueblos, 7 que debia acabar 
de^nstitulr en uno ¿ los hUos Mediodía y i los del Norte, 
á la raza latina y á la raza sármata. 

10. Asi terminó: ofteialmente en España la autoridad de la ley 
de Boma; nOi de seguro, su influencia. La cual, conservada en 
las tradiciones, embebida en las costumbres, inoculada, sogon 
queda dicho, aun en las propias leyes godas, permaneció' como 
en el mundo entero embozada y latente, hasta el día en que de- 
bieron volver á levantarla, seis siglos después, los estudios de 
lina mayor ciencia y las necesidades de una próspera y precíen- 
te civilización. 

11. La dominación pacifica y exclusiva del Código Visigo- 
do — {Líber Judicum, — Fuero-Juzgo más adelante) — hubo de ser 
desgraciadamente corta. La invasión alárabe de 714 puso fin á 
aquel estado, anegando cii el Guadalete la espada de Ataúlfo y 
la corona de Rodrigo. La nacionalidad godo-española, sobre la 
base goda, se desvaneció con una casi incomprensible presteza; 
y venciendo como torrentes las débiles resistencias locales, en 
el espacio de pocos años, casi íbamos á decir de pocos dias, no 
solo ocupaban las huestes inusulmunas toda la parte hispánica 
del derrocado imperio, sino que habían invadido las Gallas y 
hecho beber á sus caballos las aguas del Ródano y del Loira. 
Focos ejemplos había presentado la historia del^muAdo de tanta 
jbrtuna y de tan grande y completa destrucción, 

í% |!staÍb«ajQ8o4tO| «¿embargo, que "fle levantase la Pcain- 
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sttla de tal oaMn, 7 que nuevos estados, cristianos y pedsroBOS, 
Mentasen en ella su bandera como ea firmisima roca, pam lie- 
varia y pasearla después hasta por las remotas reglones de un 
nuevo mando. Esa derrota que hemos mencionado del Guada* 
lete, podía acabar y acabó con la monarquía de Alarico; pero 
ni podía ni debía acabar con la antigua nacionalidad céltica é 
ibérica. Había de ser, por el contrario, ia ocasión de que esta se 
despertase y de que, rompiendo así el sello romano como el pre- 
dominio godo, volviese á tener la existencia propia y autonómi- 
ca de que malamente careciera por espacio de muchos siglos. 

13. No fueron, pues, estados godos como ni estados impe- 
riales los que nacieron en las montañas de Asturias y de Jaca, 
en Sobrarbe y en Covadonga : fueron estados españoles (1). 
Conservaron sin duda, — y era imposible que fuese de otro mo- 
do, — algo del espíritu, algo de las costumbres, algo de las ins- 
tituciones de la sociedad que los antecediera; mas inspiráronse 
también de un espíritu nuevo, indígena, verdaderamente nacio- 
nal; mas iniciaron otras costumbres, imposibles en las civiliza- 
ciones precedentes; mas echaron los fundamentos de una legis- 
lación distinta, que habia de ir formándose, desarrollándose, 
perfiBcdonáQídose» hasta llegar á ser dentíftca y completa. Con 
derecho ise llamaron Astariss, León, Castilla, Navarra, Aiagon, 
aqoeUosniíevos estados, que sneedian, sí, pero que no eonti- 
nnában homogéneamente á la potencia goda. 

14. Y sin embargo, el Código de esta debió segiür y siguió 
de hecha rigiendo en la esfera jinidiea que tomaba entánees su 
piine^io. Lo cual procedia de varias rasones. La primera, de 
que no hibfa otro, y qne no era aqn^ ocasión, de pensar en 
bscer leyes. La segunda, de que los soberanos de Asturias y de' 
León preaumian descender de la vi^a nobleza septentrional» 
con ese afán Ingénito que lleva á todos los poderes, ¿ todos los 
monarcas, á crearse una legitimidad que los autorice y decore, 
siquiera sea ficticia é insostenible ante la luz de la razón. La 
tarcera-y capital, en fín, que como el Código de que hablamos 
babta recibido la. influencia del pueblo romano-español, tanto 
por lo ménos como la del antigno espíritu godo, era íacil que 
conviniese á. aquella sociedad nueva, y que pudiese satia&oer en 



( i) Lo más godo de tal regtaonuiion son los pequeños ettSdos de loe 

Pirineos orientales. No nos detenemos en notarlo y en ver sus conse- 
cuencias, porque las leyes de Toro y ia monarquía castellana 00 tienen 
ninguna jela<^OQ con a^uel país. 
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gran parto las necesidades de los estados españoles. Mejor ha- 
bía de regirse por sus leyes un pueblo ibérico, pirenáico, cantá- 
brico, con reminiscencias godas, — y eso era lo que existia,— 
que no, á haber sido posible, un campamento godo con remi- 
niscencias hispánicas. No olvidemos nunca que bajo Sisenando 
y E^ca la inmensa mayoría de los peninsulares no eran Godos, 
sino Hispano-romanos, y que los Padres de los Concilios de To- 
ledo, autores de tantas de aquellas leyes, más bien y en mayor 
número correspondían á la clase de estos, que era la letrada, 
que no á la clase de aquellos, que era la aristocrática y militar. 

15. • A pesar de todo, en la nueva época que se aljria p.u a 
nuestros padres, y que dcbí;i durar por espacio de algunos si- 
glos, hacíase imposible q^e permaneciese único el Codex Wi- 
tigolhorum como regla del derecho español. Era aquel el momea* 
to de la existencia social por pequeños grupos; á más de ser él 
da una guerra pcrpetoa é intestina» como no se ha presentado 

' jamás en la historia. M municipio, esto es, el concejo, se eleiraha 
de entidad administratlya á entidad poMca; la repoblaoioa exi- • 
jia privilegios que la estimularan; naeiá un ntievo órden de no- 
bleza en oondiciones que no faeaai conocidas ántes. Oomenzaha 
á haber ntúkngo, abadengo, jstíUirU», kéhelHas, algún tiempo des- 
pués ápdmes. Todo ello, en la pujanza de su Juventud, no podía 
ménos de tener inflv^o sobré la legislación, despedazando á esta, 
¿ semejanza de cómo despedazaba al estado.. Imágen 6 reflc^ 
de la confusión que sucediera á^la unidad gótica, fué completa- 
mente natural que naciesen un centenar de fíieios, pava servir 
de mdltíple norma á una justicia que habia perdido su ilpoünir 
eo, y erraba desatentítda en medio de diversos ideales. 

16. Desde entónces, si el Libro de loe Jueces no de^ó de ser 
ley en varias ciudades ó en algunos Juzgados, dejé por lomónos 
de ser el código de la nación. Hablando propiamente, ya-no hu- 
bo tal código. Perdió este nombre , se llamó Fuero , y filó un 
fuero más 'en medio de la muchednmbre. Consta que en Ovie- 
do rigió consuetudinariamente: consta que San Femando lo dió 
como municipal, ó quizá más bien como provincial, á sus gran- 
des conquistas de Andalucía. Pero al lado de ó\, y siendo ley 
como él, existieron entre muchos otros los de León, Nájcra, Se- 
púlveda, Cuenca, Cáceres; infinitos, en fin, que conocemos, y 
quizá también algunos que no conocemos, y que yacen olvida- 
dos entre el polvo de viejos archivos. Y al niismo tiempo que 
ellos, quizá ántes que ellos, y supliéndolos en donde quiera que 
no los hubo, regíanse las villas , los lugares, los campos , por 
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lo que se Samó faxalU» y alvedri06f que no eran otra cosa que 
ejemplos, que jurisprudencias también locales, fundadas en el 
sentido común y en las prácticas de cada tierra. Causábalo to- 
do, exyialo todo, como hemos dicho, la época que se atrayesa» 
ba, cuyo carácter esencial era el fraccionamiento, aun prepa- 
rando en medio de él los gérmenes de la unidad y de la grftn«> 
. deza futuras. 

17. Esto por lo que dice relación al estado llano ó común. 
La nobleza, que ní^cía entretanto, como nace siempre en medio 
de esos heroicos combates; la nobleza, que formó unn clase se- 
parada, una sociedad verdadera en medio de la sociedad, aun- 
que no fuese en León y Castilla de origen extranjero como lo 
era en otros estados de Europa; la nobleza quiso tener asimis- 
mo sus leyes propias, cual tenía su condición, y ganó fueros 
particulares que regularon sus derechos y obligaciones. Créese 
que esta especial legislación tuvo su principio en las Cortes de 
Nájera, en tiempo de D. Alfonso VII: sábese que fué aumentada 
por otros Reyes, como por D. Alfonso XI en el mismo Ordena- 
miento de Alcalá, según declara la propia ley que comentamos; 
y tiénosc hoy por cosa cierta que se compiló en tiempo de don 
Pedro, en el célebre Fuero Viejo de Castilla, que quizá tomó 
este nombre en contraposición al Real de D. Alfonso el Sabio, 
indicando que eran más antiguos los privilegios de la hidalguía 
que el derecho común de la dase ^leneral de los pueblos. 

18. Asi, la di^lon, él fraccionamiento, el espíritu local y 
el de dase habían tocado á sus limites. Sin embargo de lo cual,, 
á medida que el estado había ido siendo más ñiette, á me^da 
que el poder se habla sentido más vigoroso, habíanse notado 
claras tendencias hácia laieoúmposicion de la unidad. Necesario 
había sido, en los principios de la restauradon, que la legisla- 
don se dividiese: natural era, llegada la restaüradon á derto 
ptmto, que la legldadon se reorganizase y unificase. Con San 
Femando, el gran menai^ de Castilla, que reúne bajo su cetro 
desde el mar de Cantabria hasta el mar de Hércules, termina la 
concesión de los fueros verdaderamente munidpales, y comien- 
za él propósito de la reforma legislativa. Al vasto y rico terri- 
torio que reúne á su corona, no da improvisadas, nuevas, y por 
decirlo asi, empíricas leyes, sino que señala, cual decíamos án- 
tes, el Código Visigodo, hadéndole traducir en castellano, como 
si le quisiese renovar y confimarsu antigua carta de naturale- 
za. Y cuando después de una gloriosa vida, ilustrada con los 
más insignes hechos, ve acercarse ]& suprema hora, y se prepara 
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I á dar cuenta á Dios del reino que le había enconlendado» lo que 
encarga á su hijo y sucesor D. Alfonso, es que fije sus ojos y apli- 
que su ingenio á la legislación, y que la unifique y ordene, para 
ponerla en consonancia con las necesidades y con la civilización 
de un estado, que es ya en aquella época uno de los más gran- 
des, de los más cultos y de los más poderosos de toda Europa. 

19. No podemos extendernos en este Comentario cuanto con- 
sentirían los hechos que resumimos; porque eso — ya lo hemos 
dicho áatec — sería escribir la historia de nuestra legislación. 
Mas cuando se llega al reinado de D. Alfonso X es imposible 
no hacer 'algnn álto, ó no consagrar mayor detenimiento al exi- 
men de los trabajos de codiflcaeion de aquel Monarca. Ninguno 
se.ocupó tanto en esta materia: ninguno concibió, preparó, em- 
prendió tan importantes innovaciones: ninguno dejó unidas i 
su nombre su memoria obras tan grandes, tan .Yerdadera<' 
mente colosales en este género. Sus contemporáneos le llaman 
ron el Sabio, por su cienda, superior á la edad en que vivia: los 
que hemos venido siglos despdes no podremos ménosde Usmar- 
le en todo tiempo el gran promoTcdor del derecho y de la justi* 
cia, el gran legisIa4or de la nación española. 

20. Las obras de D. Alfonso, en este preeminente objetp de 
su f^itoridad real, fueron, según la historia, cuatro: el Setena- 
rio, el Espéculo, el Fuero Real y las Partidas. £1 SiBtenario, que 
habia comenzado su padre, que él concluyó; y que, encontrándo- 
se muy defectuoso, fué en seguida abandonado, y no es conocido 
en nuestra edad sino por su nombre. £1 EspéculOy tomado de la 
confrontación de los fueros municipales más importantes , y 
que contiene una buena parte de lo que era en ellos, por decir- 
lo así, derecho común. El Fuero Real, con el que quiso susti- 
tuirse uniformemente á los fueros anteriores, dándolo á todas 
las ciudades y villas que no lo tenían propio, y preparando de 
esta suerte su extensión á todo el reino, que era á lo que el Mo- 
narca se encaminaba. Y últimamente, las Partidas, ingente obra 
de filosofía y de saber, una de las más grandes en aquel grande 
siglo XIII, que nos dejó tántas no igualadas por ningunas otras. 

21. Muy diversa fué desde luego, y ha seguido siendo des- 
pués, la suerte de los cuatro códigos de D. Alfonso. Del Sete- 
nario ya hemos dicho que apenas mereció alguna atención li- 
gera, ó por su poco mérito, ó eclipsado luego por las sig^uientes 
compilaciones. El Espéculo, que no establecía realmente nuevas 
leyes, fué recibido sin dificultad, y se observó constantemente 
en los tribunales del estado. ^\ Fuero Ueal, aspiración manl- 
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fiesta á esa unidad que tanto deseaba el Monarca, pugnó por lo 
mismo, ora eon los intereses locales, ora con las aspiraciones de 
la nobleza, que comenzaba á rebullirse bajo la insegura mano 
de un hombre poco enérgico. Principió á regir, fué contradicho 
en seguida, y vivió una vida azarosa, hasta los tiempos de otro 
D. Alfonso, que era menos sabio, pero que fué más rey. Las 
Partidas, por-ültimo, ni aún. faeron promulgadas dorante la 
Tida de.su autor: compuestas para ser efectivamente leyes, que- 
daron, por decirlo asi, como mero cuerpo de doctrina hasta las 
Córtes de Alcalá en. el siglo XIV, en las cuales fueron revisar 
das, acéptadas y solemnemente publicadas, para que formasen, 
eü los términos que veremos después, una parte de nuestro 
derecho. 

22. De manera que eí propósito fué por entónces mis grande 
que el resultado. El legislador tuvo más inteUgenda que poder, 
más aspiración que energia; y por eso ha sido más insigne en 
los siglos posteriores, é hizo más para el porvenir de su estado, 
quelo fué en su siglo propio, y que hizo para la sociedad con- 
temporánea. De aquí los encontrados juicios con que, acertada- 
mente uno y otro, pueden caracterizarle el jurista y el historia- 
dor: aquél se fijará en sus libros y le señalará como el más alto 
ingenio entre los soberanos de Castilla; éste se fijará en sus he^ 
chos, y no podrá ménos de censurar la flaqueza y el poco tino 
de su conducta, que trajeron para su reino y para él tantos des- 
órdenes y tantas desgracias. 

23. Despuos del roinado de D. Alfonso X siguen los de SU 
hijo D. Sancho y su nieto D. Fernando, en cuya ('poca se forma 
la colección denominada del Estilo. Quizá no fué ésta en su orí- 
gen sino una reunión de apuntes de jurisprudencia, ordenada en 

^ el consejo del rey y con arreglo á sus prácticas: el propio nom- 
bre de entilo, costumbre, viene á corroborar esta idea, que aun 
indica, sin él, la propia naturaleza de sus leyes. Pero el mérito 
de ellas, por no decir su necesidad, le dieron una importancia 
incuestionable; hasta el punto de que sojuzgó donde quiera por 
su tenor, y de que paso á paso fueron insertándose en posterio- 
res colecciones autorizadas como verdaderos códigos. Si no fue- 
ron por su origen tales leyes, eleváronse.á esta categoría, y eOf 
traron muy luego á formar parte del derecho nacional. 

24. Tal era la situación de éste, cuando á mediados del si- 
glo XIV , en 'la era española de 1386, otro Bey D. Alfonso, 
el ültimo que' ha habido hasta ahora en los reinos de Oastl- 
Ua, eelehrd Odrtes en Alcalá de Henares» y iancionó y promut* 
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en ellas el Ordenamiento que ha llevado y conserva este 
nombre. No es ocasión de analizar aquí semejante obra, como 
no hemos analizado ninguna de las precedentes; pero lo es, sin 
duda, de jarnos y detenernos en la primera de sos leyes, por- 
<|iie no es otra cosa que éUa la retida, la copiada en esta de. 
Toro, sobre la caal discurrimos,-y es nuestra obligación discor'' 
rir, en el presente instante. 

25. El ottl^ de aquella ley fué el de poner término á la 
confosion» á U Ínoertiduml«e, ¿ la anarquía, en que había su- 
mido á la jurisprudencia todo el oáos político dé seis siglos; el 
de declarar cuál era el verdadero derecho de la sociedad caste- 
llana, y en qué forma y con qué prelacion deberían aplicarse sus 
, elementos constitutivos. En aquel inextricable embrión de leyes 
god^is, de tradiciones hispánicas y romanas, de fueros munici- 
pales, de fazañas y alvedríos, de intentos de uniñcacion, de doc- 
trinas del derecho común traídas de Bolonia, de privilegios y 
usurpaciones nobiliarias, era ya indispensable que una ilustrada 
inteligencia y una mano fuerte tratasen de derramar de un mo- 
do oportuno la luz, y de remover los estorbos que embn razaban 
todo adelanto, toda civilización, todo orden. Lo que San Fer- 
nando hubiera hecho, de seguro, á vivir más; lo que emprendió 
con demasiado celo el autor de las Partidas, y que no realizó 
por falta de autoridad, y quizá de tcmplaiizíi; todo ello era un . 
problema permanente, que se necesitaba con urgencia resolver, 
y que resolvió en efecto, y según nosotros del mejor modo po- 
sible, D. Alfonso XI, un monarca digno de este nombre pgr su 
alteza de miras y por su energía de carácter. 

25. ¿Cuál fué su sistema para lograrlo? ¿Cómo ordenó y lle- 
vó á cabo este sistema? — -He aquí lo que debemos y nos propo- 
nemos examinar tan clara y brevemente como nos sea posible. 



27. Un endito de Bolonia, un enciclopedista de Paria, un 
flióaofo de nuestra edad, hubieran intentado nuevamente la re^ 
fundición y codificación del derecho de Castilla. Y decimos nue- 
vamente, porque esa obra se había ya intentado y Secutado 
setoixta años ántes: D. AUtaso X había sido á la par el erudito, 
«1 enciclopedista y el flióaofo: él Fuero Real y las Partidas ha- 
blan realizado no ana simple, sino una doble codiflcacipa; aquél 
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bajo el punto de vista histórico, éstas bajo el panto de yista 
doctrinal. 

28. Pero D. Alfonso XI no correspondía á ninguna de tales 
clases, ni podía aspirar, de seguro, á semejantes ó análogas ca- . 
lifieadones. Era un hombte práctico, un hombre de estado y de 
gobienio: otra cosa, qne no teorías cientÜIeas, era lo que W^axÜ-* 
maba en sus resoluciones., Conociendo el mérito de las obras de 
su antecesor, las había yisto fracasar contra intereses y habitu- 
des que mereeian respetarse. Por eso quiso ¿1 respetarlos, sobre 
todo en la finrma; por eso tomó un sendero, al parecer torddo, 
para llegar á la ordenada unidad que deseaba: por eso «ontem- 
poiteó con idéas que Yertamente no eran las suyas, contentán- 
dose con poterías en abierto rooe con dina que las hablan ée 
eclipsar primero, de sustituir y reemplazar después. D. Alfonso 
sabía sin duda que la línea recta sólo es la más corta en mate-* 
máticas, y que suele ser la más larga y la más difícil en las es- 
feras política y administrativa. 

29. Hé aquí, pues, á consecuencia de esto, el sistema adop- 
tado por el Re^ de Castilla para declarar y ordenar el derecho 
de la nación. Prüneramente, suprimir las fazañas y los alve- 
dríos; esto es, acabar con la ley no escrita, obli^ndo á que todo 
se rigiese por leyes verdaderas, y reservando como complemen- 
to de este principio a In .autoridad real la interpretación de lo 
oscuro y el complemento de lo defectuoso. En segundo luprar, 
reducir la observancia y valor de los fueros municipales á aque- 
llos puntos en que fuesen usados y guardados; respetando su 
fuerza, sí, pero constituyéndolos en la categoría de privilegios 
odiosos, restringiendo sus disposiciones, contrariando su espíri- 
tu, ó por lo menos sospechando y poniéndose en guardia contra 
él, en todo lo que era especial, discordante de lo común. En ter- 
cer lugar, colocar al frente de ellos el Fuero de las Leyes, esto 
es, el Real de su predecesor el otro D. Alfonso, declarando que 
por él se juzgaba en la corte, lo cual era poner fuera de cuefih 
tion su uso, y darle una consideración que había sido dudosa 
en meiüo de las retucltas de aquel siglo. En cuarto lugar, rever 
y concertar las Partidas, corregirlas en algo en que necesitaba» 
enmienda» deolararias derecho universal supleterio, para que se 
acudiese á ellas por üklta de más atendible legislación; y confe- 
rirlas; sin embargo de este puesto, tal autoridad é Importancia, 
q«e, aun .cuando no fuesen usadas ni cnmplidss, se debiessn 
cumplir y usar sus disposiciones. Aüádase á esto el sefelar pne- 
ferenda y primada sobre todo á los ovdenanientos y pragmA- 
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ttoas, qu$ se empezaban á hacer nijiiftecuentemeiite qse nnnca 
en las Córtes del reino, y el respetar los faeros de los hijosdal- 
go» 7 sus costumbres de rieptos, tan Importantes en la sociedad 
del dédmoKsuarto siglo; y se tendrá conocida por completo 1^ 
Idéa de aqnel lnslgne monarca, qne ets, si no nos eqnlrocamoe, 
la mis práctica y más útil á que padiera Rendirse para llenar la 
necesidad y satisfacer el propósito de que queda hecba menelon. 

30. Los fueros, legislación tradicional, alguna Tes contra* 
tada bilateralmérte, siempre de procedencia cufióla, han de 
preceder á las ^rtidas, legislación teórica y con remiaiscencias 
eztraojerati. Miéntras baya en aquellos ley que pueda y debsi 
observarse, estas no pueden reclamar plaza ni, pretender ejecu- 
ción. Cuando no la haya; cuando falte la razon de la especiali- 
dad, del privilegio; cuando el no uso demuestre que se ha aban- 
donado lo que era exclusivamente propio, entónces, la teoría 
universal, la razon común, la doctrina científica se presentan 
con derecho, y no pueden menos de ser atendidns y acatadas. 
Y en cuanto á la supresión de las fazañas, nada tenemos que 
añadir: nacieron, como era forzoso, en principios de la restau- 
ración, cuando Asturias, cuando León, cuando la propia Casti- 
lla no podían pensar en leyes: ahora que las hay es menester 
que desaparezcan, en cuanto no se hayan escrito y no hayan to- 
mado la naturaleza de estas otras. 

31. Fué, pues, un gran paso en la legislación castellana esta 
ley del Ordenamiento de Alcalá. Puso límite ai cáos de seis si- 
glos: inició y desenvolvió el único sistema acertado y posible 
en las circunstancias del estado: abrió, en fin, la moderna y ra- 
cional historia de nuestro derecho. Si no promulgó un código 
Biievo, completo, universal, hizo algo que no valía ménos, y 
que nos llevaba con' más seguridad al fin que ese código hnbüe^ 
ra podido proponerse, ¿a fórmula qne trazó fué una gran fór* 
muía, y el problema social que se encargó de resolver pndo mir 
razse en realidad como resjuetto. . 

32. Lo cual no quiere dedr que no pudieora haber, daspoés 
de ella, trastes errores, graves difieullades, y aun vicisitudes y 
«aldaa. Bózase la legislación, y todavía se rozaba más en4iqu¿ 
^tiempo, con demasiado poderosos intereses, para qne no esté 
si^ta con frecuencia á retrocesos y extravíos. Ia Jey del Ord^ 
namiento que acabamos de eiaminar habte estimado en menos 
.de lo qne ellos se estimaban por entónces á sí mismos, á dos 
que eran; en realidad de importancia: ai de las localidades ó coi»- 
•^oa» ^euGsndo.Keduciv el valor de sus leyies) y al de: la no* 
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Mesa, al respetando las'sayas, rodeándolas de un semejante dis- . 
fiiTor. Y cabalmente sucedía asi en la víspera de aquel periodo 
de desórden íbudal y municipal, que había de iniciarse con los 
disturbios entre D. Pedro y sus hermanos, y que solo se había 
de cerrar coü la gloriosa gobernación de D. Fernando y doña 
Isabel. Siglo de guerras intestinas todavía más que de guerras 
extranjeras: siglo que parte de Montiel para llegar ¿ .Ávila : si-^ 
glo en que los nobles se alzan tan poderosos para arranear mer- 
cedes á los Reyes, y en que tan atrevidas y pujantes se encuen- 
tran á la par las comunidades de los concejos de Castilla, para 
reclamar y afirmar sus libertades y privilegios. No se extrañe, 
pues, ni que con posterioridad á esa ley del Ordenamiento se 
concierte y promulg-ue el Fuero Viejo de Castilla, extendiendo 
el antiguo derecho de los hijosdalgo, ni tampoco que vuelva á 
caer en confusión y en duda todo el arreglo legislativo, prepa- 
rado con tal maestría y prudencia en las Cortes de Alcalá. Agi- 
tábase de nuevo y de un modo bien profundo la sociedad, y nada 
tiene de extraordinario que se conmoviese y cayera en incerti- 
dunibre la legislación. Solo asentada definitivamente aquélla 
por los Reyes Católicos, fué cuando ésta debió tomar igual, de- 
finitivo asiento. 

33. Es inútil hablar aquí de ensayos más ó menos afortuna- 
dos, que se emprendieron con ese propósito, pero que no se 
elevaron de tai categoría. Podemos y debemos venir desde lue- 
go á las leyes de Toro, que son la principal obra legislativa de 
aquella edad. Y particularmente en la designación, en la regu- 
ladoii, en la ordenación del antiguo derecho, no cabe otra cosa 
que el acudir á esta primera ley, en que nos estamos ocupando, 
y por la cual se realizaron esos fines de una manera tan adecua- 
da, que nada ha habido que hacer de nuevo en el espacio de 
más de tres siglos. 

34. Pero esta ley primera no ñié ules sustancialmente otra 
cosa que la propia del Ordenamiento que acabamos de exami- 
nar. Ki aun quiso valerse de diferentes palabras para reiterar 
sus disposiciones. No se la citó tan solo: se la copió, se la inser- 
tó á la letra; declarando que era ella misma, que erán sus pro- 
pios preceptos los que habían de observarse. Tan acertada se 
la encontraba: tánto parecía conveniente para las necesidades 
de nuestro reino de Castilla. 

35. Quedó, pues, fijado, reiteradamente ^ado desde entón- 
eos, y desde entónces se observa sin excepción y sin dificultad 
alguna, el ordenado cuadto de nuestra legislación. Allí se d^o 
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todo lo que era para nosotros ley, y de consiguiente todo lo que 
no lo era: allí se declaró con qué preferencia habían esas leyes 
de aplicarse, cuando se encontrara más de una de posible aplica- 
ción para cualquier caso. El objeto fué el mismo que en el siglo 
anterior, y el precepto fué también el propio. No hubo otra ver- 
dadera diferencia sino que al comenzar el décimo-sexto la auto- 
ridad monárquica era completamente poderosa, los grrandes es- 
taban eu evidente decadencia, las ciudades no pugnaban ya por 
privilegios, sino por el derecho común, y de consiguiente no 
pudo renacer el caos político que tanto trabajara á las edades 
anteriores. Por eso lo hecho quedó ya hecho, y no ha sido jamás 
necesario el Tolverlo ¿ mandar como cosa nueva. 



in. 

36. - Seria inútil que repitiésemos aqaf ol óiden de preladon 
de las leyes» estableado en el texto que examinamos» pnea que 
lo hemos expresado ya al analizar la del Ordenamiento^ Pero 
no creemos lo sea el dilucidar varias cuestiones ¿ que esos mis- 
mos textos pued^ dar lugar, ora por las palabras que empléan, 
ora por las omisiones que en ellos pueden notarse. Precisamenlíe 
para s«ñalar y resoWer las dificultades que nacen de la letra del 
derecho, es para lo que se intentan y se escriben estos Comen» 
tartos. 

37. Empezaremos por los casos de omisión, que son indis- 
putablemente algunos. — ^La ley delOrdenatnientOy primero, la de 
Toro, después, que la ha copiado, ni una ni otra mencionan al 
Fuero- Juzg^o, ni á las colecciones del Espéculo ni del Estilo. La 
ley de Toro — (!a del Ordenamiento no lo podía hacer, pues que 
era anterior) — no habla tampoco del Fuero Viejo de Cas tilla,' 
ley, como queda dicho, de la nobleza. Ahora bien: de este silen- 

• ció ¿qué es lo que debe inferirse? /Se han de estimar vigentes, ó 
no se han de estimar vigentes los mencionados códigos? Y si 
creemos aquello, esto es, que se estimen vigentes, ¿han de re- 
gir como legislación nacional en todo lo que ordenaron y que 
no esté expresamente derogado, ó solo como legislación de pri- 
vilegio, foral, en lo que fuere usada y acostumbrada? 

38. Permítasenos examinar estas cuestiones separadamente, 
mirando en particular á cada uno de estos cuerpos de derecho^ 

- ó por lo menos ¿í cada categoría de los mismos. 
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39. Piiacii»lamo8por elFoero-Juzgo, el más antiguo y el 
más célebre á la par entre todos; y al que, como hemos yisto» 
no se dta por ninguno de sus nombres ni en la ley de Toro, ni 
en su matrisí la del Ordenamiento de Alcalá. 

40. Va dyimos, aunque sucintamente, cuál fúé el destino 
de aquel Código en la monarquía astur-leonesa-castellana. Con- 
servado, como era natural y aun forzoso, despnes de lá extin- 
ción de la goda en el desastre de Jerez, si yi6 amenguarse su 
importancia, por las &zañas primero, y por cien fueros munici- 
pales en seguida, nunca desapareció completamente, nunca 

de ser guardado y observado en alguna parte del reino, ora co- 
mo una espede de derecho antíguo, ya que no digamos común, 
ora en la clase de fuero munldpal, análogo y concurrente con 
loe otros. 

41 . La historia, la critica, la erudición, han puesto fuera de 
duda la verdad de estos hechos. Pellicer publicó la escritura de 
venta de unas tierras que pertenecían á ciertos monjes de la 
montaña, la cual se llevó á cabo, en tiempo de D. Fruela I, se- 
gún los preceptos, como dice la misma, de la ley gótica: «seetm- 
dum Icx gótica cmtineí.9 Y los cronistas todos, sin excepción como 
sin dificultad alguna, afirman y cuentan que D. Alfonso TI, el 
Casto, restableció en su palacio la antigua etiqueta goda, y con- 
firmó en todo su reino la legislación de aquella pasada mo- 
narquía. 

42. Mucho mas conocidos, como mucho más inmediatos á 
nosotros, son los hechos del siglo XIIT. Á todos consta que San 
Fernando dió por fuero á sus conquistas el Libro de los Jueces, 
hecho traducir por su orden al idioma común. ^Concedo itaqiie 
vobis ut omnia juciicia vestra aecundum Librum Judiam sint judica- 
ta, coram decem ex nobilissimis illonim et sapientissimís qui fuerint 
Ínter vos, qui scdeanl sempercian alcahlibus civitatis ad examinanda 
judicia populorum, ut procedaiit omnes in teatimonüs in omni térra 
dominiorum meontm. Item statuo et mando quod Líber /«díCMi», quod 
ego misi Cordubam iía¡isl(dt'lnr in vulgarem, et vocetur Fonmic 
Corduba cum ómnibus supradictis, et quod per soeeula cuneta $ít pro 
foroj el nullus sil amus islml foiwn aiUer apeUare nisí Fonm de 
Ojráuba, fi^jubeo et mando quod omnii morator eipopfu¡alor in km- 
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damentis quas ego dedero in termino de Corduba Archiepiscopis, el 
Episcopis, tí Ordinibus, el Riquishominibus, et Militiims, et ClerUsis, 
qtiod veniet adjudicium et ad Forum de Corduba.'» 

43. No era, pues, una ley general, reconocida, incuestiona- 
da, de los estados de Castilla, pues que liabía que darla de esta 
suerte; pero fué de seguro una ley, un fuero provincial el Códi- 
go Visigodo, según los preceptos de San Fernando, pues que la 
tierra de Córdoba, llamada á la sazón un reino, excedía d lo que 
es en la actualidad aquella provincia. Ni decae en importancia 
bajo los reinados de su hijo D. Alfonso X y de su nieto D. Sancho 
el Bravo, que llenan lo restante de aquel siglo; ántes por el con- 
trario, parece que la tiene mayor, que es mucho más alta su 
autoridad. Consta primeramente, que habiéndose suscitado dis- 
puta en TalaYera entre el alcalde de los mozárabes que juz^- 
ba por las leyes visigodas' y el de los castellanos que juzgaba 
por otras ferales, sobre quién había de conocer de dertas cau- 
sas, tanto D. Alfonso como D. Sancho la decidieron en &vor de 
aquel; disponiéndose por fin que no hubiese diferencia entre 
castellanos y mozárabes, y que todos hubl^en por fuero el Li- 
bro de los Jueces. Y consta además que en las Córtes de Va- 
Uadolid, celebradas en 1293, se mandó á petición de las mismas 
que los alcaldes de la Casa del Bey que juzgaban pleitos y alza- 
das, lo hicieran constantemente por el propio Libro y no por 
ningún otro código. No son estos ya los caracteres de un fuero 
local ó provincial: si al dictar semejante disposición no se le es- 
tima como derecho común de la monarquía castellana, ignora* 
mos en verdad cuál sea la calificación que pueda dársele. 

44. Y sin embargo, fuerza es asimismo reconocer que esta 
petición de las Córtes y esta resolución tomada por causa de 
ella, pudieron ser meros hechos de reacción, y de consiguiente 
inseguros y transitorios. Rechazábase por aquella época laadop- 
cion de las Partidas, y aun llevábase con impaciencia el mismo 
Fuero Real de D. Alfonso el Sabio. Los intereses de la nobleza 
y de los concejos buscaban apoyos por donde quiera contra las 
.innovaciones de éste; y nada tiene de extraño que hubiesen que- 
rido adoptar y extender lo que era antiguo y en algunas partes 
se. observaba, contraponiéndolo i doctrinas de donde augura» 
ban instintivamente que habian de reñir su enflaquecimiento y 
BU nivelación. 

45. Si esta cont^etura fuese fondada, ezplicariase perfectar 
mente porqué no se hizo mendon del E'uerO'Juzgo ea la ley 
del Ordenamiento de Alcalá. Su autor D. Alfonso el de Algeci- 
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IB8 oontinuaba con más tino y más prudencia la obia de su pre- 
decesor el otro D. Alfonso; levantaba el Fuero Beal, pablicaba 
las Partidas» y formaba con el uno y las otras el derecbo eo* 
mnn de sus reinos. ¿Para qué, pues, necesitaba dé la antigua 
ley gótica como tal derecbo común? ¿Pooqué no había de dcifarla 
en la categoría inconcusa de fuero territorial, allí donde en efec- 
to lo fuese, ó por concesión ó por costumbre? 

46. Tal es sinceramente nuestro j uicio sobre la cuestión pre- 
sente en la ley que vamos examinando. Puede ser que nos equi- 
Toquemos; mas no será sin meditación ni sin raaones. Que la 
tal ley no habló del Código Visigodo como de un cuerpo gene- 
ral de derecho, es evidente á todas luces: en el texto no se lee 
ninguno de sus nombres. Que no quisiese comprenderlo entre 
los fueros particulares, á los que hemos visto que también com- 
prendía, no sabemos en cuáks razones se pudiera fundar. Para 
nosotros, lo que dijo de las demás cartas de igual naturaleza, 
díjolo también del Fuero-Juzgo. Pero no dijo seguramente otra 
cosa. No le consideró, repetimos, al nivel del Fuero Real; pero 
no lo hizo de más desfavorable condición que los de Cuenca, 
de Sepülveda, de Naje ra, de Cáceres. Mandó que se cumpliese 
y observase en donde fuera guardado y observado. 

47. Mas si esta es la inteligencia nutural de las leyes del Or- 
denamiento y de Toro, fáltanos averiguar todavía cuál es el dere- 
cho presente en el momento en que escribimos este Comentario. 

48. Esas leyes que acabamos de examinar han sido insertas, 
desde D. Felipe II, en todas lasBecopiladones, Primitiva, Nue* 
va y Novísima, y jamis se ban alterádo de una manera directa. 
Sin embargo , en el reinado de D. Cirios III , y por los años 
de 1778, se expidió una cédula del Conscgo, á virtud de repre- 
sentaclon de la Cbancilleria de Granada, declarando que habían 
los tribunales de arreglarse á cierta disposición del Fuero-Juz* 
go, sobre una sucesión intestada de bienes, preferentemente y 
en concurrencia con otra disposición de las Partidas que le era 
contradictoria. tDebeis conformar vuestra determinación (se 
dyo) con el estatuto acordado por la provincia de Trinitarios 

Calzados de Andalucía el cual es arreglado y conforme á la 

ley 12, tit. 2, Ub. IV del Fuero-Juzgo Y por cuanto dicha ley 

del Fuero-Juzgo no se halla derogada por otra alguna deberéis 

igualmente arreglaros á ella en la deU^inacion de este y semejan- 
tes negocios, sin tanta adhesión como manifestáis á la de Partida, 
fundada únicamente en las Auténticas del derecbo ávil de los 
romanos y en el común canónico » 
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49. La dtopofllcion que acabamos de citar es, é nuestro jui< 
oio, uoft oosa bien diferente del texto de las leyes de AlcaU y de 
Toro: sa espíritu es de todo punto otio espíritu. Que tenga in- 
cnestionableinente fuerza, que dedda ofidalmente la dificultad 
en el dia de hoy, no son materias que podamos poner en duda: 
CSon más ó menos r^ezion, con más ó ménos consecuencia, los 
preceptos soberanos son siempre tales preceptos; y lo que es en 
ellos daro y explícito no puede hacerse por nuestra meia volun- 
tad oscaro ni dudoso. Después deesa cédula, conforme ó no con- 
forme con la ley que comentamos, no cabe disputa sobre que la 
legislación gótico-española subsiste hoy por tésis general; salvo 
que en la práctica serán muy raras las disposiciones de la mis- 
ma que no se hayan copiado ó derogado en el Fuero Real ó en 
la Recopilación, y que sean aplicables á nuestro estado presente 
en ei siglo XIX. 



50. El Espéculo, las leyes del Estilo y el Fuero Viejo de Cas- 
tilla, son también colecciones de que no habló la ley de Toro, 
como no había hablado la ley de Alcalá (1). Eran sin einbarf^o 
códigos y no ordenamientos, y mucho menos íaeros municipa- 
les. ¿Cuál será, por tanto, el derecho acerca de ellas? ¿Podrán 
invocarse, deberán ser atendidas como tales códigos? ¿Se esti- 
mará que por preterición quedaron derogadas? ¿Se limitará su 
alcance á aquellos meros puntos en que se las haya guardado y 
observado? 

51, Bn la yerdadera práctica de nuestro siglo estas cuestio- 
iiés no tienen una importancia mayor. El Espéculo y el Estilo 
tienen más de leyes de eqjaiciamiento que de ninguna otra cosa; 
y claro est¿ que sem^antes leyes son las que más han variado 
con el trascurso de los tiempos. Algunas de sus disposidones se 
hallan insertas en' la Recopilación; y todavía, á pesar de eso, 
será diñdl que se pueda citar una sola aplicable á nuestro en- 
juiciamiento contemporáneo. 

' 52. Otro tanto sucede respecto al Fuero Viejo, aunque por 
diversas razones. Era este, como queda dicho, la ley especial de 
los l^josdalgo; comprendía sus usos, consignaba sus privilegios, 

(I) Lá ley de Alcsílá no podía citar él Fuero Yiéjo, que se ordenA 
despnes; peto la de Toro hubiera podido citarle. ' 
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declaraba sa derecho particular. Siendo a^i, bien claro se ve que 
nada útil, que nadn vigente puede comprender para el dia de 
hoy. Los siglos han UeTado de todo punto esas distinciones, en 
cuanto pudieran producir diversidad de derecho: las clases ele- 
vadas se han refundido en la clase g-eneral del estado. No hay, 
de mucho tiempo acá, dos códic:os, no hay dos leyes, no hny dos 
justicias. Hnsta las meras honras desaparecen en el dia, como 
cuestión de raza; l)orrándose los últimos restos de lo que am- 
pliamente tuvo, pero ya no tiene, su razón de ser. Si la tradi- 
ción y la opinión conservan algún débil vestigio de esas entida- 
des históricas, la legislación, de seguro, no puede conservarlo. 

53. Así, en el momento presente, demediado el siglo XIX, 
con nuestras actuaciones modernas, con nuestra nueva y nive- 
lada sociedad, no tiene interés ninguno la pregunta de si abo- 
lieron ó no abolieron las leyes del Ordenamiento y de Toro esas 
colecciones del Espéculo, del Estilo y del Fuero Viejo de Casti- 
lla. De cualquier modo que á ello se responda, siempre es cierto 
que nada, importante se podría saear de tales códigos para los 
0008 y necesidades de nnestra época presente. ComO'Obtas tra- 
dicionales, tenemos otras más completas qué las InutUizMi: el 
mismo Fuero-Jnzgo, el Fnero Beal, los Ordenamientos, las le* 
yes de Toro, la* Recopilación, en fin, qne incluyó todo lo nece- 
sario: como obras de teoría y de doctrina, es necesario reco- 
nocer que nunca asi^iaron á tal nombre, y que al lado de las 
Partidas no hay mnguña que merezca esa calificación. 
- 54. 81 á pesar de todo hubiese empeño en resolTer, aunque 
inútil, la ooestíon propuesta, diríamos como nuestro parecer, y 
sin esforzamos á defenderlo, que el Espéculo, tomado de los 
fueros municipales, déber^ entrar en la categoría de estos pro- 
pios: que el Estilo, apéndice, por decirlo asi, del Fuero Beal, po- 
dría ser colocado en su misma línea; y que el Fuero "Vi^o, ley 
espedal, ley de una determinada clase, habría de ser estimado 
como las otras que le eran análogas, y de que habló la del .Or- 
denamiento , siguiendo su suerte y ñgiendo como días en lo que 
ñiera guardado y obserrado. 



VI. 



55. Hasta aquí nos hemos hecho cargo de las omisiones que 
se pueden notar en las leyes de Alcalá y de Toro, procurando 
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resolver los problemas que nacen de esas omisiones mismas. 
Pero dijimos que también caben algunos otros, procedentes de 
distinto origen. Aludíamos entonces, primero á la cuestión agi- 
tada, entre diversos pragmáticos, y que efectivamente se puede 
concebir y suscitar» sobre si la condicloa del uso, pedida á las 
disposldoDes de los fueros para que tengan fuerza, se limita á 
los locales ó munldpales, ó si se extiende también al Real de 
B. Alfonso el Sabio, al que se llamaba por aquel tiempo Fuero 
de las Leyes. Y en segundo lugar, nos referíamos al verdadero 
^xúdio que debe formarse acerca de las Partidas, de su valor le-, 
gal, de su carácter é importancia, completivamente con los 
demás códigos, y con el espíritu de los demás códigos. Puntos 
él uno y el otro de gravedad y de interés: puntos de que no. 
puede prescindirse en una obra como la presente; y puntos que 
examinaremos aunque sea con brevedad, telendo lo que alcan- 
za nuestra nlton y lo que nos parece más aoertado en nuestro 
sincero jtdfáo. 

56. Primera duda. ¿Se necesita para estimar vigente una 
disposición del Fuero Real, el que esa misma dispoddón haya 
sido hasta allí usada y observada? 

57. Las palabras textuales de la ley de Alcalá son las que 
siguen: cY magüer que en la nuestra córte usan del Fuero de 
las Iieyes, y algunas villas de nuestro s^orio lo an por ftiero» y 

otras cibdades y villas an otros fueros departidos porenrlf\ 

establesoemoR y mandamos qne los dichos fueros sean guarda- 
dos en aquellas cosas que se usaron; salvo en aquello que Nos 
halláremos que se deven emendar y mejorar, etc.» — Las 
igualmente textuales de la ley de Toro son las que copiamos: 
«Y en lo que por ellas (por las leyes de ordenamientos y prag- 
máticas) no se pudiere determinar, mandamos que se guarden 
lasleyes délos fueros, ansí del Fuero de las Leyes como las délos 
fueros municipales que cada ciudad, villa ó lugar tuvieren, en 
lo que son ó fueren usados y guardados en los dichos lugares, 
y no fueren contrarios á las dichas leyes de ordenamientos y 
pragmáticas.» Esto es todo lo que encontramos en la ley pri- 
mitiva y en la posterior; los textos de la una y de la otra no di- 
cen una palabra más. 

58. Ahora bien: ¿hay una igualación perfecta, para el punto 
que nos ocupa y habida consideración á esos textos, entre el Fue- 
ro Real y los fueros municipales? ¿Hay, por el contrario, Indi- 
cadones de desigualdad, motivos de desemi)^za, de donde una 
l^uena critica deba deducir diversidad de condición y de deie- 
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cho? Si á primera vista puede creerse lo primero, ¿no tendré* 
mos á lo segundo, reflexionando detenidamente sobre las espn- 
siones empleadas por una y otra disposición? 

59. La ley de Alcalá dice del Fuero Real que se usa en la 
aHe, mientras que de los otros solo dice que los nn (Ieparti~ 
dos los pueblos. El uso, pues, del primero es un hecho que esa 
ley consigna; lo que consigna respecto á los municipales es me- 
ramente su concesión. Y si meditamos un poco, luego se verá 
que aquélla no podía asegurar otra cosa: D. Alfonso podía y de- 
bía conocer el uso de su corte; D. Alfonso no podía ni estaba 
obligado á conocer el uso de cada una de sus villas ó de sus ciu- 
dades. En el laberinto donde batallaba la justicia no era poco 
saber los fueros que estaban concedidos, y sería pedir imposi- 
bles el determinar los que eran usados y en qué eran ó no eran 
usados. 

60. Pasemos ahora de la ley primitiva á la que la copió» del 
texto de Alcalá á las adioiones de Toro. Aquí se dice que «se 
guarden las leyes de los fueros, ansí del Fuero de las Leyes co- 
mo laa de los fileros mnnieipales que cada ciudad, yllla ó lugar 
tupieren, en lo que son ó fueren usados y guardados en los dl- 
obos lugares.» Mas este uso, esta guarda, esta piráMStica, que se* 
gun las palabras transcritas ha de ser looal, ¿se aplica natural- 
menté, genuinamente, racionalmente, al Fuero de las Leyes que 
no lo es, ó ¿ los IVieros municipales que lo son? ¿Hablaba de to- 
dos la ley, mencionándolo, ó hablaba solo de aquellos en los 
cuales puede ser racional, genuino, natural, el ezUirlo? 

61. Cabe, sin dudia, que nos equivoquemos; pero si nuestra 
inteligenda nos indicaba ya la distinoion y la separación entre 
el Fuero Real y los munldpales, visto el mero texto de la ley 
de Alcalá, mucho más nos lo indica consultadas estas palabras 
de la de Toro. Parécenos que á lo que se pidió por ésta el con- 
traste y sello del uso, debió de ser á lo homogéneo con el uso 
mismo que se demandaba. Al Fuero de las Leyes, que era del 
reino y no de una ciudad, villa ó lugar, no concebimos que se 
señalara como condición de valía la observancia de poblaciones 
especiales; ó bien creemos que hubiera sido necesario d^á esta 
disposición unas explicaciones que el texto no empléa, y que en 
su silencio no pueden suponerse. 

62. Tiene por otra parte esa doctrina la ventaja de ser con- 
forme á los más obvios principios de lo racional, de lo conse- 
cuente y de lo justo. ¿No había dicho la misma ley que se cum- 
pliesen y guardasen los ordenamientos, no .solo sin pedirles la 

^ * I 
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comprobación de sa práctica, mas aun en el caso mismo de que- 
se alegara un U80 contrario? ¿Pues qué era, en vétÜftd, el Fuero 
délas Leyes sino un ordenamiento un poco más antiguo, hecho 
por quien tenia i^ual autoridad qoe los autores de los otros, de 
la misma naturaleza y carácter que los otros, y encaminado á 
idéntico propósito que los otros? ¿Por qué, pues, separarlo de 
esas obras legriles, á cuya especie, correspondía, para confun- 
dirle con las del género local, municipal, con líisciiíiles no tenía 
de común sino el nombre únicamente? En buen hora que á és- 
tas, legislación de privilegio, se quisiese poner un correctivo, 
que había de ir reduciendo y anulando el privilegio propio, hasta 
refundirle en el derecho común; pero donde existía este, donde 
solo se trataba de este, ¿no sería contra su naturaleza, como con- 
tra todo linaje de razón, el someterlo á unas prescripciones que 
no recomendaba ningún principio, porque eran lo opuesto de to- 
dos los principios posibles? 

63. Concluiremos nuestras observaciones sobre este punto 
con una de autoridad, que nos parece decisiva en el estado pre- 
sente de las coaaSi Queda citada ántes la cédula de D. Cárlos III, 
por la cual se mandó observar una disposición del Fuero-Juzgo; . 
y podrAn recordarse las palabras que como raason y tésis gene- 
ral se leen en aquel notable documento* cT por cuanto dicba ley 

del Fuero-Juzgo no se halla derogada por otra alguna debe* 

reis igualmente arreglaros á ella, en la determinación de este y 
semejantes negodos, sin tanta adhesión como manifestáis á las 
de Partida.»— Bsta declaración, este precepto, ¿no son por Ten- 
tora aplicables al Fuero Beal, de ht misma manera, por lo mé- 
nos, que el Código Visigodo? ¿|7o lo son mas, ú se atiende á que 
la ley de Egica no era ya sino un fuero local en la época de los' 
Ordenamientos de Alcalá y de Toro, miéntras que el de D. Al- 
fonso el Sabio, el llamado por estos «de las Leyes,» se había 
hecho para que rigiese en toda la monarquía castellana, y era 
usado en la corte del Bey, según dicen los Ordenamientos mis- 
mos? ¿Cómo, pues, no ha de valer la razón legal donde cae de 
lleno, cuando la cédula la aplica á un caso en el que seria d)s* 
l^table, pues cabría decir mucho sobre su aplicaron? 
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64. Pasemos ahora á la cuestión que dctJamos indicada 
sobre las Partidas. Enundamos que era digno de estudio el exá- 
men de su verdadero yalor, de su carácter é importancia, eom« 
paratiTamente con los demito códigos y con el espíritu de los 
demás códigos. Y entrando de Heno en la materia, Tamos i 
decir lo que nos ocurre j tenemos por cierto, repitiendo las 
ideas que expusimos algún tiempo hace en otros apuntes (i), 
ideas que no hemos visto combatidas Iiasta ahora, y en las que 
nos han afirmado largos años de meditación y reflexión. 

65. El Código de las Partidas, colocado en último lugar por 
las leyes del Ordenamiento y de Toro, postergado, no sólo á las 
nuevas que se hiciesen, no sólo al Fuero Real, sino á los pro- 
pios fueros municipnlos en cuanto fuesen usados y guardados; 
las Partidas, decimos, pueden ser consideradas de dos modos 
diversos, cada uno de los cuales produce en la práctica distin- 
tas consecuencias. Según un sistema y una doctrina, ese Código 
es el derecho común español, la base ordinaria y fundamental 
de nuestras leyes, sujeto sólo á las variaciones, á las deroga- 
ciones especiales que otras leyes, posteriores en fecha ó anterio- 
res por privilegio en autoridad, hubiesen hecho de sus precep- 
tos y mandatos. Según otro sistema y otra doctrina, ese Código 
mismo no es nuestro derecho común sino subsidiaria y suple- 
toriamente: cosiderado más bien como extraño que como nacio- 
nal, admitido sólo á falta de leyes españolas y del espíritu de 
leyes españolas, no es menester que se le haya derogado para 
que no rija, siempre que sus disposiciones pugnen con ese espí- 
ritu y aun con las tendencias de ese espíritu. Los que profesen 
la primera creencia pueden decir respecto á una determinación 
de las Partidas: «no está derogada, luego rige;» al mismo tiem- 
po que los sostenedores ó partidarios de la segunda digan res* 
pecto á la propia determinación: «es contraria al espíritu de 
nuestras leyes verdaderas y nacionales, luego no hay que aten- 
der, no se dehe atender á su precepto.» 

. 66. Esta diversidad de doctrinas no es ni una sutileza, ni una 
cosa pocó común. Ocurre frecuentemente en la práctica: la he* 



(1) Crónica ;ruidlfia.--i8d9. 
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mos tenido más de una vez en la nuestra propia: explícita ó en- 
cubierta, apénas habrá letrado á quien no haya podido presen- 
tarse en la suya. 

67. Nuestra opinión ha sido siempre» y es también en ei dia 
de hoy, que el segundo de los sistemas es el verdadero: que yer- 
ran los que, estimando á las Partidas un derecho común espa- 
ñol, exijen derogaciones especiales para que dejen de valer sus- 
leyes: que aciertan, por el contrario, los que las consideran co- 
mo nn mero código supletorio, y creen por ello que no obligan 
ni son atendibles en contraposición al verdadero espíritu de le- 
yes francamente nacionales. El contexto de la de Alcalá, la his- 
toria de todo nuestro derecho, y la misma de las Partidas des- 
de Ru formación hasta su publicación, nos persuaden del acierto 
de semejante juicio. 

68. Conocida es la prevención con que desde los tiempos de 
la monarquía goda se miró por nuestros mayores, ó por el go- 
bierno de nuestros mayores, el viejo derecho romano. Si en los 
primeros momentos de aquella época fué forzoso transigir con 
él, porque no había qué sustituirle para la sociedad hispánica, 
recuérdese como se le abolió tan luego como existieron otras 
leyes, ó de los Monarcas ó de los Concilios, capaces de regir á 
aquella sociedad. Cierto es que entraron sus idéas como un ele- 
mento para la eomposidon del Faero^uzgo; pero no lo es mé- 
noB que no se le contíntid nunca quedase -rigente al lado del 
Foero-Juzgo. 

09. Tino la invasión arábiga, Tino la restauración española, 
nacieron las &zañas, brotaron los fueros, hubo un fli^o y reflejo 
de fraccionamiento y de unidad. Ck>braron poder las municipa- 
lidades, y tuvimos aun en Castilla nuestro poco de feudalismo. 
Así llegamos al nglo XIII, uno de los más notables que presen- 
ta la historia: dglo que prodij^o en la teología la Suma de San- 
to Tomás, en la poesía la Divina Cofaiedia de Dante, en las ar- 
tes cristianas las ¿itedrales de Colonia y de Biirgos. Entónces 
fué también cuando reapareció ó tomó cuerpo el romanismo en 
la legislación, y cuando el Bey D. Alfonso ordenó su obra de 
las Partidas, que es análoga y no ménos insigne que las que 
acabamos de indicar. 

70 . No tenemos verdaderamente pahibra^ con que encarecer 
á este Código. Confesamos y declaramos que bajo cualquier as- 
pecto en que se le examine, que bajo cualquier categoría en que 
se le coloque, no le hay más digno de atención, de estudio, de 
respeto, entre todas las colecciones de nuestras leyes. Como 
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obra literaria, doctrinal, filosófica, carece de igual y aun pare- 
cida, así en su época como en los dos siglos que le siguen: como 
documento histórico, encierra preciosísimos datos para conocer 
toda la media edad: como libro de verdaderas leyes, como cuer- 
po de derecho público y privado, como regla para un pueblo 
grande y poderoso, como ideal de una dviHzacion éleyada y 
digna, segaro es que no noe presentan aqueUas centurias nada 
que pueda comparársele. Besume admirablemente* todas las 
Idéas de la cienda contemporánea, y satisface cuantas podrian 
ser las necemdades aun de periodos más avanzados y cultos. 

71. Mas ad como reconocemos lo uno, es necesario que di- 
gamos también lo otro: esa ciencia y esa cultura eran excetívas 
para nuestra sodedad, y llevaban espedalmente un sello desfia- 
vorable porque eran extranjeras. Los doctores de quienes se sir- 
vió D. Alfonso venían de Bolonia, y una parte de las idéas que 
adoptó tenían puro origen bizantino. El elemento español, los 
datos nacionales no formaron el nxicleo de la obra: eran elemen- 
tos, datos extraños, los que, más perfectos á los ojos de la teo- 
ría, habían de prevalecer en aquel concurso. Para un Bey lite- 
rato, sabio, filósofo, naturalmente tuvo ventaja lo que se deri- 
vaba de una superior literatura y de una mayor ciencia. 

72. Resultado de esto fué, en la obra misma, que se ajustase 
á las antiguas idéas romanas más que á las naevas idéas espa- 
ñolas; en la suerte de la obra, que suscitase tan poderosos obs- 
táculos que le fué imposible vencérlos á su propio autor. Con 
razón hasta cierto punto, con exageración sin duda, se opuso á 
ella el espíritu nacional, de grandes y de pequeños, de pueblos 
y de nobles, de señores y de hombres del comiin. D. Alfonso 
mismo retrocedió asustado ante semejantes consecuencias; y, 
como se ha dicho en otra ocasión, el más insigne de sus libros 
quedó á su muerte sin publicación y sin vida legal. 

73. Considerando tal historia, teniendo en cuenta lo que fué 
indispensable para hacer admitir estas leyes, fijándose en el lu- 
gar que les da la del Ordenamiento, no nos parece posible pro- 
fesar respecto á ellas otra doctrina que la que hemos aceptado 
en los números anteriores. El Fuero Real era más antiguo, y sin 
embargo, se coloca preferentemente: los fueros municipales eran 
mucho más viejos, más imperfectos, más toscos, y sin embargo, 
obtienen también preferente estimación en todo aquello en que 
son usados y guardados. ¿Qué quiere decir esto sino que las Par- 
tidas son meramente una ley supletoria, auxiliar, á la que sólo 
se debe acudir en absoluta fiilta de la ordinaria y comutt? ¿Qué 
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quiere deeir 9lno que caei sou miiadas como unA legidaeloi^ ex- 
tranjera, ütU lioicamente con derecho cuando fiüten los elemen- 
tos- nacionales, no sólo en su letra sino también en sa espíritu? 

74. SI las razones que acabamos de. alegar dejasen aün al- 
guna duda en el ánimo de nuestros lectores, parécenos que las 
hay todavia de una autoridad completamente irrecusable, y á 
las que no concebimos cómo se pueda resistir. Hablando del 
Euero-Juzgo hemos copiado más arriba algunas palabras de una 
célebre cédula del Consejo. Pues bien: permítasenos recordarlas 
en este lugar, dejando en seguida la pluma, porque nada pode- 
mos añadir ni más decisivo ni más claro. — «Debéis igualmente 
arreglaros á ella— (á una ley del Fuero-Juzgo)— en la determi- 
nación de éste y semejantes neG:ocios, sin tanta adhesión como 
manifestáis á la de Partida, fundada únicamente en las Auténti- 
cas del derecho civil de los Komanos y en el común canónico.t 



VIH. , 

t5. Las leyes del Ordenamiento y de Toro, en que nos veni- 
mos ocupando, han continuado siempre y continúan vigentes 
en el dia. La fuerza y valor que ellas dieron dios Códigos espa- 
ñoles, son la propia fuerza y el propio valor que hoy tienen. 

7G. Están en primera línea las leyes modernas hechas en 
Cortes, las nuevas compilaciones que las mismas Cortes han 
realizado ó autorizado, y los reales decretos de este periodo, en 
los asuntos correspondientes á su esfera, — legislativa cuando la 
monarquía absoluta, ejecutiva y administrativa bajo la monar- 
quía constitucional. Sigue la Recopilación, en BUS tres edicio- 
nes de Novísima, Nueva y Primitiva, compuesta de los ordena* 
mientes, de las pragmcáticas, de los autos acordados del antiguo 
Consejo, también de algunas leyes del Fuero Real y del Estilo. 
Posteriormente están el Fuero Beal, el Fuero-Juzgo y los fue- 
tos municipales: aquellos, en lo que no esté derogado óimposl- 
. bilitado, que será rarisimo; «stos, en lo que se acostumbre guar^» 
dar y cumplir, que no será de cierto mucho máa, Y después de 
todo ello, y á nuestro juicio después del espíritu de^ todo ello, 
* -rienen las Partidas, cuerpo completo, doctrinal, respetable; pero 
Bo más que supletorio por el origen que tuvo y por las idéas 
que le inspiraron. Lo cual no quiere dedr que no sea el más 
consultado de todos.y el que resuelva mayor número de cues- 
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flones, eapeoialmente en d teeeho dill; poiqnA sáUdo te que 
i, laedida qoe ha ido adáUmtañdo la civiUzadon moderna» ba ido 
^eontrándofle máa en annonia con la loy romana, que foé la 
más perfecta expresión de la clYiliaadon antígna. 

77. En el caso de foltaralMolutamente derecho español para 
la decisión de la^ cuestiones jurídicasr no es permitido entre 
nosotros, como en otros paises» acudir al comnn, civil 6 canóni- 
00. Este lugar le tienen las Partidas, que se tomaron en mucho 
de tales fuentes. Tampoco hay, desde la presente ley de Toro, 
autores priyilegiados, cuyos pareceres tengan oficialmente ma- 
yor fuerza. Los hubo en fines del décimo-quinto siglo, á virtud 
de una ley hecha por los Beyes OatóUcos. Pero ésta que ezaml^ 
namos revocó sus di^oeidones, y dejó á la razón natural, al 
buen sentido, ¿ la jurisprudencia, en fin, que se forma por los 
fallos de los trllNinales, el influjo que eUos solos deben tener. 
£1 derecho romano, como cualquiera otro extranjero; podrá ale» 
garse en razón de analogía y de fuerza moral digna de atención; 
pero autoridad verdadera y propia no la tien^ en Castilla más 
que sus leyes;, y aquél dejó de serlo entre nuestros padres, desde 
la época de Leovigiido. 

7S. Lrií; loyo'í que venimos examinando hablaron asimismo 
de la interpretación del derecho cuando en él apareciesen dudas; 
de su conciliación caso de ser contradictorio; y de la manera de 
completarlo cuando de ello hubiera necesidad. Como no podían 
menos de hacer, atribuyeron todas estas facultades á la autori- 
dad soberana, de la que es una obligación á la par que una co- 
rona el ejercicio del poder legislativo. Este residía á la sazón 
en el monarca, y ni D. Alfonso XI ni los Reyes Católicos eran 
principes que podían abandonarlo. 

79. En el dia de lioy ese poder reside en las Cortes con el 
Rey. No pues á este solo, sino :l él ea unión con aquellas, cor- 
responde esa facultad de la conciliación, de la interpretación, de 
la perfección. Todo ello es acto de soberanía; todo es una parte 
•de su ^«nido. La autoridad especial del monarca no va más 
allá que hasta hacer reglamentos para la ejecución de las mis- 
mas leyes, y dictar las medidas oportunas para la administración ' 
del estado. Mas el estatuir derecho, verdadero derecho, el dictar 
ley que merezca este nombre, eso le está prohibido por nuestra 



Digitized by Google 



48 



ooveirrARto i txs utks de toro. 



actu.al organización política. Y como ley es la interpretación au- 
téntica, la declaración, el complemento de otras leyes, de aquí 
que quien no las puede por si solo dictar, tampoco puede hacer 
por si solo lo que implica concederlas ó dictarlas. 

80. Aparte de esa interpretación elevadísima, es bien sabido 
que existen otros géneros de interpretaciones. Una es la doetrl* 
nal, la que hacemos todod, TaUéndonos de naestro juicio, apli- 
cando los principios de la cienda. Otr» es la qne hacen los tri- 
bunales al dictar sus fallos, y con especialidad los supremos á 
de casación al conocer de tales recursps: la cusí, repetida y con* 
firmada por rarias resoluciones, llega á formar la juri^uden- 
cia del país. Si la vulgaridad ha censurado tal vez á la una y i 
la otra, llamándolas la ruina y perdición del derecho, el buen 
sentido y la reflexión han hecho justicia de esas exageraciones, 
y reconocido muy luego, no sólo que la razón individual es un 
principio indeclinable de nuestra naturslesa, que ha de Interve- 
nir donde quiera que obran y piensan los hombres, sino aun que 
la propia jurisprudencia de los tribunales es un complemento ¿ 
la par útilísimo y necesario de las leyes. Desde que no puede 
dictarse una de éstas para cada caso concreto de los que han de 
ocurrir en el mundo, indispensable es que se apliquen las dicta- 
das según lo que pida la inteligencia y lo que ordene el buen 
sentido práctico, recogido en esas tradiciones. 

81 . La interpretación autentica, cuando existe, de una ley, 
es tan rigorosa, tan permanente, tan inmutable como ella mis- 
ma: es "un texto más agregado á su texto. Las interpretaciones 
de la jurisprudencia y de la doctrina, aunque no se concibe que 
varíen á cada instante, son transitorias y mudables de suyo. 
Producto de las opiniones, de las necesidades, de la ciencia con- 
temporáneas, se alteran con estas y ceden tal vez su lugar á lo 
que les era más contradictorio. Una misma ley, á distancia de 
alf^mios años, puede racionalmente aplicarse en diversos senti- 
dos; restringirse ahora, cuando antes se amplió; moderarse por 
tales fuiidameutos, que en otra época no tenían valor alguno y 
que después fueron muy atendibles. Sin trastornar en el fondo 
el derecho escrito, la jurisprudencia le inclina justamente á uno 
ü otro lado, y en eso consiste una de sus mayores ventilas. So- 
primilla; y ó bien tendréis que quebrar diariamente las leyes, 
ó bien habréis constituido en ellsa uno de los más crueles tira- 
nos del mundo. . 

.( 
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82. Son dignas de consideración las palabras siguientes que 
se leen en la ley de Alcalá, relativas á la observancia de los fue- 
ros: «Establescemos y mandamos que los dichos fueros sean 

guardados en aquellas cosas que se usaren, salvo en lo al 

que son contra Dios y contra razón, etc.» Expresiones en que 
hemos creido forzoso detenernos un instante, pareciéndonos que 
no puedo prescindir de notarlas un Comentario de la misma ley. 

83. No nos llama, de cierto, la atención el principio en sí pro- 
pio. Ha sido siempre cosa inconcusa que el derecho humano debe 
someterse á Dios, «supremo legislador de la sociedad,» como 
dyo la más célebre de nuestras modernas leyes políticas, y ¿ la 
razón, que es destello de sa soberana Intdigencia, y el me- 
dio nataral dado al hombre para distlngotr lo Justo de lo injus- 
to. Pero es una cosa notable rerlo consignar en este sitio, y ca^ 
balmente cuando se habla de los fueros, y únicamente hablando 
de los fueros. Obmo no puede presumirse que sólo respecto ¿ 
ellos fuese la ley de Dios anterior y superior las leyés huma- 
nas, de aquí que al leer esa frase, inmediatamente ha nacido en. 
nuestro ánimo esta idéa: ¿seria común en los fueros la conculca- 
don, ó por lo menos el desden, respecto á las prescripciones di- 
vinas y racionales? 

84. Por nuestra parte, no nos causaría estrañeza el que asi 
se sostuviese. Sin necesidad de una exquisita erudición, y sólo 
con conocer la época de fuerza y de ignorancia en que los fue- 
ros se otorgaron y redactaron, nos"" parece el hecho completa- 
mente posible. Son tales las aberraciones de sentido, los abusos 
de todo linaje de autoridad que nos refiere la historia como 
aceptados y corrientes en los siglos medios, que ni podemos du- 
dar que algunos estarían consignados en las cartas de la época, 
ni puede parecemos raro el que un monarca tan digno como 
D. Alfonso tratase de ponerles un freno y una valla. Hizo bien, 
obró cual legislador y cual rey al escribir las palabras que he- 
mos copiado: usó de su derecho y cumplió su deber, recordando 
en una ley tan importante lo que la buena ciencia ha enseñado 
siempre en el mundo, pero lo que los soberanos no han solido 
escribir en sus códigos, á saber: que no hay derecho contra el 
Derecho; que por cima de las concepciones y prescripciones hu- 

4 
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manas hay dos cosas de una importancia mucho más capital: 
Dios y la rajlon. 

85. No queremos extendernos en esta materia, que es tan 
grave como peligrosa. Bástanos en el presente Comentario fijar 
el principio, que no dice relación únicamente a los fueros. Ese 
deber de ajustarse á lo que Dios y la razón preceptúan, no lo es 
sólo de ciertas leyes ni de ciertas épocas: deber perpetuo es de 
todos los tiempos y de todos los legisladores. De su cumplimien- 
to ep de donde nace la legitimided j eon ella la autoridad de las 
obras hanuums.. Cuando se olvida, enando se huella, )a condeor 
eia de todo hombre de bien pnede repetir, siquiera e» sus adeoo 
tros, lo que deda en esta ley su autor D. Alfonso: mIpo mh qI 
' que son wntra ÍHm é eonfr» renon. 
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Porque nuestra intención y voluntad es ffue los letrados en 
estos nuestros reynos sean principalmente insitruptos y inforauulos 
de las dichas leyes de nuestros reynos * pues por eUas .y no por 
otras aa de juzgar, y á Nos e& heelia relación que algunos letra -> 
dos nos sirven, y otros nos vienen á servir en algunos cargos 
de justicia sin aver passado ni estudiado las dichas leyes y or- 
denamientos y premálicas y Partidas , de lo qual resulta que 
en In decisión áo los pleytos y c<iusas algunas vezes no se guar- 
dan ni platican las dichas leyes como se deven guardar y pla- 
ticar, lü qual es contra nueslro servicio, porque nuesira in- 
tención y voluntad es de mandar recoger y emendar los diehos 
ordenamientos para que se ayan de impremir y cada uno se pue- 
da provechar dellos; por ende, por la presente ordenamos y 
mandamos que dentro de un año primero siguiente y dénde en 
adelante, contando desde la data destas nuestras leyes , todos los 
letrados que oy son ó fueren, ansí de nuestro consejo ó oidores 
de las nuestras audiencias y alcaldes de la nuestra casa y córte 
y chancillerias, ó tienen ó tovieren otro qualquier cargo ó ad- 
ministración de justicia, ansi en lo realengo como en lo abaden- 
go, como en las órdenes é behetrías, como en otro qualquier se- 
ilorio dcstos nuestros reynos, ño puedan usar de los^ dichos car^ 
gos de justicia, ni tenerlos, sin que primeramente hayan passa- 
do ordinariamente las dichas leyes de ordeojamientos, é pragmá- 
ticas, é Partidas, é Fuero Real. 

■ 
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COMENTARIO. 
1. 

1. Como precepto actual legislativo, la ley que acabamos 
de copiar no tiene ninguna importancia. Son otras más moder- 
nas, son con especialidad los planes de estudios vigentes, los 
que señalan las condiciones de enseñanza que han de concurrir 
hoy en los jueces y en los abogados. Pero como documento his- 
tórico, merece sin duda alguna atención esta en que nos ocupa- 

- mos. Lo que dice y lo que manda, lo que refiere y lo que orde- 
na, no son cosas vacias de ínteres para el que examínalas auti- 
güedades de nuestro derecho. 

2. Sabemos, en primer lugar, por esta ley, que á principios 
del décimo-sexto siglo no conocían mnchos de nuestros letra- 
ddsi áun de los que administraban ta jnsticia, las propias leyes 
españolas, que era encargo sostener y aplican Uxb ordena- 
mientos, las pragmáticas, las Partidas de D. Alfonso. No las ha» 
bian estudiado, no las habían posado; y de consiguiente no las 
guardaban ni practicaban, como debían guardarse y practicarse. 

3. ¿Quiere decir esto que sem^antes letrados y semejantes 
jueces, no habían seguido ningunos estudios, siendo ignorantes 
y legos; ó quiere decir más bien que sólo habían cursado el de- 
recho romano ó el canónico, cual se enseñaba en Bolonia, en 
Paris y en Salamanca, y que no hablan procedido de él al estu- 
dio de nuestro derecho propio, Fuero, Partidas, pragmáticas y 
ordenamientos? Nosotros creemos esto último evidentemente 
más probable. La época era letrada; y esa ignorancia de los que 
se dedicaban á la carrera de las leyes no podía ser absoluta. El 
mal estaba, no en la falta de estudios, sino en la naturaleza de 
los estudios: no en que se dejara de acudirá las escuelas, sino 
en lo que se dejaba de enseñar en las escuelas. La ciencia vul- 
gar no satisfacía las verdaderas necesidades de la vida pública. 

4. Es, pues, esta ley una continuación de la ley precedente, 
un nuevo paso inspirado por su espíritu. Allí se ha descartado 
todo lo que no es la legislación propiamente española, priván- 
dolo de autoridad, para que no sirva de regla en nuestros tri- 
bunales: aquí se ordena que esa legislación española sea el ob« 
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jeto de los estudios, pues que ha de ser la norma única de la jus-. 
ticia nacional. Allí se dispone el orden con que han de aplicarse 
nuestras leyes, descartando á Bartolo, Baldo y compañeros: 
aquí se completa la idea, previniendo que na sean Bartolo y. 
Baldo la materia exclusiva de la enseñanza. La J^Uiacion y la 
consecuencia son notorias. 

5. Algo más sabemos por esta ley: que en aquel tiempo, ya 
muerta la Reina Católica, pero ántes de los Reyes austríacos que 
habían de realizarla en la Recopilación, existía y dominaíxi la 
idéa de compilar y enmendar los ordenamientos y pragmáticas 
de los siglos XIV y XV, acomodándolos á forma y contexto más 
útil, y dándolos á la prensa, que se zeconocia ya como el gran 
medio de aprovecbaiiiieiitoeoiiiaa» y de seguridad y perpetuidad 
de las obms. £1 gnn pensamiento legislativo que tanto había 
preocupado ¿ la insigne Soberana do2a Isabel no debía, pues, 
abandonaM, 6 por su l^ja ó por él Bey de Aragón D. Fema n- 
do, tutor y regente en nombre de ésta; las nobles tradiciones 
jurídicas del reinado que tenia fin, perpetuábanse en medio de 
la confusión y del malestar que distfngoieron i aquel perio do 
y aun á los primeros años del de B. Cárlos. Gontínuabanla uni- 
dad y la perfección de la justicia siendo uno de los primeros 
cuidados de los Beyes, sin que lo impidieran ni sus intereses 
eontEadictotios, ni los restos del poder feudal que bajaba ánte 
ellos su cabeza. KÓtese, en comprobación de esto último, que 
no es sólo para los pueblos de realengo para los que da sus dis- 
posiciones esta ley: los de abadengo, órdenes y señoríos han^de 
siU^>^s6 igualmente á sus mandatos. Si los ricos-hombres no 
han perdido el privilegio de nombrar jueces, estos por lo ménos 
han de conocer la legislación real, así como han de observarlat 
juzgando por lo que declara y preceptúa. > 

n. 

6. Algunos comentadores, aceptando una opinión bastante 
común en ciertos tiempos, han pretendido con motivo de esta 
ley que el ejercicio de la abogacía, hecho con inteligencia, es 
una preparación excelente para el desempeño de los cargos de 
la judicatura. Son una gran cosa, según los que piensan de este 
modo, la práctica y la experiencia; y ningunas (dicen) pueden 
ser mayores ni más ilustradas que las que se adquieren con el 
man^o de los negocios, sosteniendo los debates forenses, patro- 
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cinando y defendiendo las ^aves cuestiones que después han 
de ofrecerse en casos análogos para juzgar. 

7. Por más que encontremos plausible esta opinión á pri- 
mera vista, meditando sobre ella no nos parece justa ni acerta- 
da. Diremos más: aparte de las razones con que ya se la ha com- 
batido, tiene el escritor de este Comentario el sentimiento de su 
propia experiencia, que no le permite vacilación ni dudn. 

8. Hemos ejercido algunos años la abogacía; hemos sido ñs- 
cal del tribunal supremo de la nación; hemos tenido, por ulti- 
mo, que fallar negocios, si no propiamente como magistrado del 
ósden judicial, como individuo delOonsejo de Estado, en esa altí- 
sima magistratura ocmteiieloso-ftdmiQistratiYa. Podemos, pues, 
liáblar con oonocimiento intimo, y dar testimonio de si sinre á 
no sirve la profesión de abogado, como buena y recta prepara* 
cion para la proMon de jn». 

9. Y decimos sinceramente que no. Ni por bus habitudes que 
crea, ni por la manera de consldenur los negocios qae exige, por 
nadA es buen antecedente el haber visto pleitos como defensor ' 
de una parte, para verlos después como dispensador del derecho 
entre los dos que litigan. TSH complace esto ocupadon al que 88 
acostumbró á la primera, ni está dispuesto á desempeñarla co- 
mo demanda su natundessa, como preoeptda la justicia. La abo- 
gacía puede ser una preparación para el mliüsterio fiscal, que si 
no le es homogéneo le es análogo; mas no lo es para la magis- 
tratura, encargo de todo punto desemigante. La abogacía es de 
sayo parcial: la magistratura tiene como primera y ñindamen^ 
tal regla el no serlo. 

10. No decimos por esto que un hombre eminente no pueda 
pasar con utilidad pública de la una á la otra carrera: los hom- 
bres eminentes nO sirven sólo para una cosa, y todas las expe- 
riencias sirven de bueno y útil caudal á su espíritu. Pero una 
cosa es esta excepción, y otra cosa la idea que como regla exa- 
minamos. El patrocinio, la defensa de los negocios no son me- 
jor aprendizaje para la judicatura que lo sería á su vez la judi- 
catura para igual defensa é igual patrocinio. Son cosas diversas; 
casi podríamos decir cosas contrarias. Verdad es que para la 
una y la otra se necesita el conocimiento del derecho; pero aquí 
acaba la relación, todo lo demás es diferente. Con ese conoci- 
miento es necesario que el juez sea recto, severo, imparcial, 
mientras que el abogado debe ser hombre de ingenioy de pasión. 
En éste ha de dominar la viveza: en el primero debe brillar so- 
bre todo la templium y el buen sentido. 



Digitized by Google 



lEY TERCERA. 



(L. 2/, xii. 18.% LiB. X, Nov. JRec.) 



Ordenamos y mandamos que la solemnidad de la ley del Or- 
denamiento del Sr. Rey D. Alonso, que dispone quántos testigos 
son menester en el testamento, se entienda y platique en el tes- 
tamento abierto, que en latin es dicho nuncupativo, agora sea 
entre los hijos ó descendientes legítimos, ora entre herederos ex- 
traños; pero en el testamento cerrado, que en latin se dice in 
scriptis, mandamos que intervengan á lo ménos siete testigos con 
un escribano, los qualcs ayan de firmar encima de la escriptura 
del dicho testamento ellos y el testador si supieren ó pudieren 
firmar; y si no supieren y el testador no pudiere firmar» que los 
unos firmen por los otros, de manera que sean ocho firmas y más 
el signo del escribano. Y mandamos que en el testamento del 
dego interroigan dnoo testigos; y en k» oodicüos intervenga 
la misma solemnidad que se requiere en él testamento nuncupa- 
úvo,6 abierto, conforme á la dicha ley dd Ordenamiento. Los 
quales dichos testamentos y codicilos, si no tuvieren la didia so- 
lemnidad de testigos, mandamos que no hagan fé ni prueba en 
juicio ni fuera de él. 

COMENTARIO. 
I. 

1. Ya eneontnunos plemonente en esto ley el carieter que 
hemos asignado ¿ la generaHdad de la oolecoion: ya encontrar 
ñios disidencias de derecho, dudas que era necesario resolver, 
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y que ella señala y resuelve. Los términos literales expresan 
que no es su precepto una disposición fundamental» primitiva, 
sino que viene después de otras, y precisamente á reformarlas 
ó á concertarlas. 

2. No es nuestro ánimo el exponer originaria y completa- 
mente las materias sobre que recaen estas leyes de Toro, como 
lo hacían en otro tiempo con aplauso y utilidad algunos de sus 
comentadores. El derecho español está más estudiado en el día: 
sus tratados elementales son conocidos de todo el mando: una 
oltra especial como la que nos hemos propuesto no debe salir de 
su esfera propia, para extenderse á cnanto tenga co|i ella roce ó 
relación. Mas leslo no impide ni el que estudiemos profunda- 
mente las. leyes mismas para conocer bien todas sus disposicio- 
nes, ni tampoco el que tengamos que volver la vista hácia atrás, 
cuandof las encontramos como la presei^i para examlnuf.^ye-» 
cordur lo que babia ántes.de ellas, porque de otio modio ni alr 
canzanamos sú razón ni comprenderíamos su espiátu. 

•3. Asi, como esta ley tercera trata de. las solemnidades ex- 
temas ¿el testamento, pardcenos necesario indagar lo que exis- 
tia sobre tales solemnidades en la legislación castellana á prin-^ 
cipios del décimo-sexto siglo. — Veremos primeramente qué era 
lo' dispuesto por leyes de índole y procedencia española, elFue^ 
'ro-^U2go; el Fuero Real y el Ordenamiento de Alcalá; y examin 
naremos después lo que ordenaban las Partidas, de origen teó- 
rico y romano, como queda dicho ron bastante repetición. 

4. El Fuero-Juzgo había consagrado úestíi materia l:i ley 1 1.*, 
tit. 5.° del libro IT; en la cual se reconocen cuatro maneras vá- 
lidas de hacer testamento. Es la primera, dice aquella ley, cuan- 
do se redacta por escrito, extendiéndolo y firinándolo su autor, 
y además de él los testigos que fueren presentes. Es la segun- 
da, cuando le escribe el propio testador, pero no le autoriza él 
y los testigos, sino alguno entre todos ellos tan sólo. Es la ter- 
cera, cuando el otorf^ante no sabe escribir, y pide á alguno de 
aquellos que lo extienda y lo garantice con su firma. Y es la 
cuarta, por último, cuando no hay escritura alguna, sino que 
se hace meramente de palabra, á presencia de los que han de 
testimoniarlo. De todos estos modos, repetimos, admite y con- 
sagra la referida ley las tUtimas solemnes voluntades de los 
hombres: de todos ellos dice: ccada una destas quatro maneras 
de íazér manda, deve valer.i— Mas ¿cuál habla de ser, según 
ese derecho, el nümeio de tos testigos que deberían concurrir y 
estar presentes al acto de que trátamos? Ifi una sola palabra. 
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ni una sola indicación encontramos acerca de tal punto. Fatigá- 
• rase inútilmente buscándolas la erudición; y tendrá (¿ue con- 
cluir el buen sentido, contentándose para este hecho con lo que 
según el propio código constituye grueba exi todos los de cual- 
quiera otra clase. 

5. Si pasamos del Fuero-Juzgo al Fuero Real, hallamos sin 
duda algo parecido. «Todo home que fiziere su manda (dice la 
ley l.'', tít. 5.° del lib. III) fágalo por escrípto de mano de los 
680iil»no» , ó de alguno de ellos que sean pübUeoa, ó por otro 
escribano que ponga su sello eonoscido, que sea de creer, ó por 
buenas testimonias: la manda que foere fecha en qualquler des- 
tas quatro guisas vala por todo tiempo, si aquel que la fizo qo 
l|i desfiziere.»— -Texto oscuro como el anterior, y en el que, si 
bien encontramos ya al escribano que en aquel no habia, ^ qué- 
danos siempre por declarar el número de testigos que son indis-, 
pensables, ora como solemnidad, ora como prueba del testa- 
mento. 

6* £1 Ordenamiento de Alcalá hizo adelantar esta materia 
como tantas otras. Según la ley^única de su titulo 19.% los testa- 
mentos que se redactasen ante escribano debían ser autorizados 
con tres testigos, yednos del logar donde se otorgaran; y los que 
lo fue^n sin aquel requisito tenian precisión de contar cinco,, 
igualmente vecinos del lugar, á no ser que fuera imposible ha- 
herios, en cuyo caso bastaría con tres tan sólo (1).— Mas esta 
ley, que asi fijaba lo que hasta entóneos no se había fijado por 
los fueros generales, dcgaba, en verdad, sin decidir otro punto 
de notoria importancia. Esa solemnidad de testigos, ese núme- 
ro, ¿habían de ser la propia, el propio, para los testamentos nun- 
cupativos ó públicos y para los cerrados? ¿Ó era que se desco- 
nocían estos, después de haberlos indicado por lo ménos las le- 
yes que citamos más arriba? 

7. Entre tanto que procedía así la leg:islacion nacional, tra- 
dicional, puramente española, la teórica de D. Alfonso X con- 
signaba un derecho mucho más completo en todo lo respectivo 
á últimas vol mtades. El testamento, y cuantas doctrinas se re- 
fieren á él, eran tratados con gran extensión, como que ocupa- 
ban, juntamente con las herencias, toda la sexta Partida. Aquí 



(1) Una ley de Felipe II, que es la l tit. 18.^ lib. X de la Novísi- 
ma, haciéndose cargo de esta, permitió también que se otorgase testa- 
Bieato nuncupativo ante siete testigos, que no fuesen vecinos del lu- 
gar.— Pero tal e](t^on es posterior i las leyes de Toro. 
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se poníaií con perfecta claridad todas las diversas especies en 
que cabía dividirlo: aquí se señalaban, sin dejar lugar á duda, 
las solemnidades que en unos y en otros eran necesarias. El nú- 
mero, rogación y calidades de los testigos, la unidad de contex- 
to, la institución de heredero, cuanto en sus últimos tiempos 
había conservado ó prescrito la legislación romana, todo se en- 
cuentra aquí determinado con una minuciosidad diligente, como 
acostumbraba hacerlo el autor del referido código. Sólo, repeti- 
mos, que atendiéndose demasiado á las fórmulas ó á las sutile- 
zas de aquel antiguo derecho, no se tenía presente que la his- 
toria y las tradiciones españolas rechazaban de todo punto ese 
. espirita estricto y formalario. 

8. Has en íln, sucedía, ea este partieolar, que las leyes del 
Fuero 7 del Ordenamiento eran demasiado oscuras 7 demasiado 
incompletas en presencia de las Ie7e8 departida; y que por lo tan- 
to, sin atMindonár su espirita podía tomarse al^ de estas oteas, 
para perfeccionar una materia tan interesante. Sucedía que, co- 
nocidas dos clases de testamentos, el nancapativo 7eloenmdo, 
era natural dar ¿ cada uno de ellos solemnidades que no fiiesen 
las mismas. Sucedía, por último, que la 107 del OrdenanúentOf 
completa 7 explícita en al^as partes, como al declararse que 
Ao fbese necesaria la institución de heredero para la validez de 
la úldma voluntad, dejaba que desear en otros pontos, cuando 
eran llegados nuestros mayores á una época tan ilustrada cual 
lo era la de fines del siglo XV. 

9. Tal fué la razón de esta ley tercera de Toro. Encaminóse 
á perfeccionar la del Ordenamiento; y lo hizo mu7 racionalmen- 
te, tomando del sistema de las Partidas lo que era necesario 
para tal fin. 

II. 



10. Tenemos, pues, distinguidas en esta ley varias expresio- 
nes, varias fórmulas de última voluntad. Tenemos reconocidos 
en ella el testamento nuncupativo, ó abierto como vulgarmen- 
te se llama, el testamento cerrado ó ííí smptis, el testamento 
del ciego, el codicilo. Tenemos señaladas, volvemos á decir por 
último, las solemnidades testificales que á cada especie corres- 
ponden. 

11. El testamento nuncupativo, que entonces y ahora era y 
es entre nosotros el más común, se otorga ordinariamente ante 
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un escribano público y tres testigos, vecinos del lugar. Tam- 
bién puede otorgarse ante cinco testigos vecinos, si no concur- 
riese escribano. Y por último, no sería inválido aunque los ta- 
les testigos fueran sólo tres, cuando en el pueblo no pudiesen 
encontrarse más. Todo ello era explícito en la ley del Ordena- 
miento que citamos arriba, y que esta de Toro conürma plena-' 
mente para el caso que señalamos (1). 

12. Pero esta hizo todavía más. El estudio del derecho ro- 
mano había, de seguro, suscitado la idea de que los testamentos 
llamados Ínter liberos, aquellos en que la voluntad y disposición 
paterna no salían de entre sus descendientes, necesitaban de mé- 
nos solemnidades que las ex^iclas para otros. No es eso irracio- 
nal en el dfitema de aquella legt^adtm: dado qae él testamenta 
es tma ley espeeial que se sastltuye á laeoimmi aceptable es 
que haya menester de más corto aparato cuando se conforma' 
con ella que cuando la deroga y yaría. Concibese, pues, qae el 
espirita de imitación Importase tal regla en naestra Ss^&k, y 
que la ley 7.% tit. 1.^ de la sexta Fartida explícitamente la es- 
eilblese. Paes bien: la ley que examinamos descartó esa doctrina, 
condenó ese propósito, derogó esa concesión: la ley que exa-: 
minamos Igualó los testamentos fionlUares con todos los ordi- 
narios testamentos. El padre como el que no lo era, el que Ins» 
tituia por herederos á sus hijos como el que instituía á persenaa 
extrañas de su linaje, todos debieron, si testaban nuncupaUTa* 
mente, declarar su voluntad ante el escribano y los tres testi« 
gos, ó ante los dnco testigos cuando el referido escribano no 
concurría. 

13. Tan sencilla como queda visto es la solemnidad del tes- 
tamento común. £1 que expresa suTOluntad la declara delantede 
aquellas personas: el escribano toma nota y la extiende: aquel la 
firma, si sabe y puede firmar: luégo sé coloca el documento en 

los registros de la escribanía. Pero todos estos actos posteriores, 
si deben ejecutarse y de hecho siempre se ejecutan, no cons- 
tituyen, sin embargo, la esencia del testamento propio: el tes- 
tamento existe desde que se declara la voluntad ante las perso- 
nas que ha señalado la ley. Aunque el otorgante fallezca en el 
momento mismo, sin estar aún recogidas en el papel sus pala- 
bras, toda vez que las ha pronunciado delante de quienes las 
debía pronunciar, el acto es válido y no puede nuinos de surtir 
sus legítimos efectos. Extenderá después el escribano lo que 

(1) Véase nuestra nota al niim. 6 de este Comentario, 
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antes no pudiera extender: firmará un testigo lo que no pudo 
firmar el testador; y cumpliráse la voluntad de éste, pues que 
fué expresada y conocida por los medios que tiene señalados el 
derecho para que se exprese y se conozca. 

14. Dos testigos más se exijen pura el testamento del ciego: 
exuberancia de solemnidad, aumento de prueba, que ha tenido 
por causa el triste estado de tales personas. Á medida que est¿ 
el hombre más incapaz país defenderse ¿ si propio, más indis- 
pensable es que le drcunde la ley de garantías, i ¿n de que no 
se le perjudiquen! se le engañe.— Ese testamento, por lo de- 
más, no es otra cosa qne el noncupatiTro coman: el dego no. 
puede otorgarlo cerrado. Impídeselo la naturaleza; y apénas era 
menester que la ley lo supusiera ó lo indicara. 

15. Pero hemos^ visto también que se puede testar nuncupa- 
tívamente sin que concurra al acto ningún escribano público. 
No es ese un medio que deba por lo coman aconsejarse; no es 
un recurso del que se haya de echar mano por miero capricho: 
puesto que los testamentos han de ser al cabo escrituras públi- 
cas, protocolizadas en los archivos ó escríbanÍM« ninguna razón 
hay para que no se Jlame desde luego á un escribano que las 
otorgue y las recoja. El arbitrio, pues, de que vamos hablando 
no debe emplearse sino en casos de necesidad, siquiera no lo 
exija la ley como indispensable, absoluta condición. Muchas co- 
sas hay permitidas en el mundo y que no ejecutarán ni aconse- 
jarán los hombres prudentes. Mas ese testamento, en fíu, cuan- 
do ocurriere, cuando se presentare, no podrá menos de ser vá- 
lido. Si en el acto de otorgarse se redacta, después se presentará 
á la autoridad judicial por quien tuviere interés en ello, y se 
hará depositar ó protocolizar en un archivo. Si no se hubiere 
escrito en el primer momento, habrá que pedir al juez que reci- 
ba información de los testigos presenciales; que declare en se- 
guida tal testamento nuncupativo lo que resulte de sus unifor- 
mes declaraciones; y que lo mande asimismo protocolizar, para 
que surta los efectos oportunos. Todas estas son diligencias de 
práctica común, no extrañas de verse, sobre todo en los tiempos 
de epidemias, y que no suscitan ninguna dificultad importan- 
te (1). 

16. Llegaftios al testamento cerrado, hecho por escrito, cuya 
forma ordenó con esmero esta ley: testamento que garantiza por 



(1) Véase el tít. XI de la segunda paite de la ley de Etyuidainien- 
to cítU. 
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esa propia forma el secreto de la voluntad, y qae merece en su 
Tirtad la apiobacion de caantos mediten sobre esta materia. Bu 
otros países se ha dado una amplitud y una facilidad mayores 
¿ la idéa» reconociendo todo papel ológrafo como expresión au* 
téntica de esa última Tolantad; y nuestra propia jurisprudencia 
ha admitido, si bien excepclonalmente, tal pensamiento, ora au- 
torizando las memoriasí, ora dando fuerza á los testamentos 
militares. Pero en re^la g-eneral nuestro testamento escrito ha 
exijido más solemnidades que ninguno; y la ley qne vamos exa- 
minando es la que se las ha dado de una manera terminante, 
poniendo fín á las incertidumbres que existían ó podían existir 
hasta aquel momento. 

17. Ese testamento cerrado se otorga, presentando el que lo 
hace al escribano y á siete testigos un papel, en el que dice se 
contiene su voluntad; cerrándolo, si ya no lo estaba; y escri- 
biendo en la cubierta el acta de aquella diligencia propia, que 
firman el otorgante y los siete testigos, y signa y firma el escri- 
bano. Si el testador no puede escribir, uno de los testigos ha de 
hacerlo por él: si cualquiera de estos tampoco sabe ó puede, otro 
de sus compañeros lo ha de yeríficar á su ruego y en su nombre. 
La ley qniere qoe sean ocho las firmas, además de la firma y el 
signo del escrlbano.^Verifieado lo cnal, el testador guarda ó 
deposita sa obra, que está legalmente perfecta, todo lo que lo 
está nn testamento ántes de que muera el qne lo ha ordenado. 
Cuando él muriere, sé abrirá y reconocerá sn contexto interior, 
con las precauciones y prácticas qne no son materia del pre- 
sente exámen. 

18. Aqd solo nos limitaremos á obserrar qne no es neoesar 
rio qne el'propio testador sea quien escriba sn obra. La ley re- 
conoce que éste puede hallarse impedido, al otorgarlo, de la fii- 
cuitad de escribir, y no encuentra por eso obstáculo á que se 
Taiga de un aceptable recurso, firmando en la cubierta por él 
uno de los concurrentes. Pues lo mismo decimos del papel que 
se cierra y guarda: también puede haber estado su autor impe- 
dido de escribirlo, cuando haya querido hacerlo, y válidose por 
consiguiente de otro que materialmente se lo escribiera. Siem- 
pre que él sepa escribir, siempre al ménos que sepa leer y haya 
podido leerlo, es bastante para la legalidad, porque lo ha sido 
]>'iv:i el perfecto conocimiento de la obra. Lo que no puede su- 
ponerse es que otorgue testamento de esta clase quien no supie- 
re descifrar su contenido, ni asegurarse por sí propio de que lo 
que se ha escrito es su voluntad. Para el ciego, para el ignoran- 
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te de la escritura, no ha concedido la ley éste medio de que aquí 
so trata. Ha debido mirar por ellos y defenderlos en sus debili- 
dades, no permitiéndoles lo que, no siendo forzoso, no tendría 
ejx su caso ninguna plausible razón de ser. 

19. Venimos á la última parte de la ley, en la cual se habla 
de los codicilos. Nuestros lectores saben en qué se diferenciaron 
estos primitivamente de los testamentos: sal)en también que en 
el dia no hay ninp:una otra diferencia sino que se apellida con 
este segundo nombre (testamento) la disposición que es univer- 
sal, que se refiere y en que hay intención respecto á la genera- 
lidad de los bienes, ora se instituya ó no se instituya heredero; 
mientras que con aquel otro (codicilo) se da á entender una dis- 
posición de especial índole, limitada á sólo cierta, parte de los 
bienes que se dejan, y la cual .se otorga de ordinario después de 
la general, y como apéndice ó modificación á la misma. Toda 
otra razón de diversidad, no sólo ha desaparecido en el dta. dé 
hoy, sino que había dejado de existir desde el origen de nuestio 
derecho, y más aün desde que la ley de Alcalá declaró no ser 
necesaria la institución de herencia para que caliesen todo gér 
ñero de ültimas voluntades. 

20. Pues Uen: esta de Toro que examinamos concluye de 
todo puntó con esas reminlscenoias de escuela. Según su texto, 
el codicilo requiere las propias solemnidades que el testamento 
auncupatiTO, los mismoe testigos, .idéntico esorihano ¿ suple- 
mento de escribano. Toda la formajes igual: lo que para el uno 
no baste, no ha de bastar para el otro: las palabras de la ley son 
explícitas y no contenten duda: Solemnidad es aquí una toz ge- 
nérica, que comprende el cúmulo de hechos y de accidentes ex- 
teriores, necesarios para la yalidez de la cosa de que se trata. 

21 . Pero cabe, á consecuencia de ello, una importante duda. 
va codicilo (dice la ley) ha de tener las propias solemnidades 
que el testamento abUrío: ¿quiere esto decir que aun el codicilo 
cerrado no ha de tener otras, ó bien que no ha de poder hacerse 
codicilo cerrad ol 

22. En nuestro entender, ni lo uno ni lo otro. La ley habló 
del codicilo abierto, porque es el género más común, y porque 
quizá á las últimas voluntades cerradas no se las llamaba en- 
tonces codicilos. Pero si cualquier persona quisiera otorgar uno 
de estos in scriptis; si desease dejar bajo esa forma un mero le- 
gado, ó verificar una leve modificación en lo que por su ante- 
rior testamento tenía dispuesto, juzgamos que no obraría váli- 
damente no haciendo firmar y signar la cubierta de tal dispoAl- 
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cion cerrada por siete tostip:o=? y el e5?cribano público , que hu- 
biesen asistido al acto de declarnrla tal. Téa{?ase presente que 
verdadera diferencia, diferencia sustancial, entre testamento y 
codicilo, no hay en el día ninguna; y no se dudará que las ga- 
rantías y solemnidades con que ha querido revestir la ley el 
otorgamiento de una última voluntad secreta, alcanzan á todas 
las de este género, nómbreselas cQmo las nombren la rutina ó 
la tradición. 

9 

III. 



23. vParécenos- natural, cuando examinamos esta ley, que es 
U que ha fijado la forma externa de los testamentos, declaraa* . 
do el número necesario de testigos qoe ¿ ellos han de concurrir; 
partéenos, decimos» natural inyestigar en. este Comentario lo 
que puede pregontaise acerca de tales testigos: de qué sexo, de 
qué Tot^ndad, de qué con^dones deben ser; si necesariamente 
han de conocer al testador; tí. han de ser rogados para que venr 
gan á oírle, 6 si basta que por acaso estén presentes y le oigan, 
tíay en estos particulares cuestiones y sentencias diferenteSt 
más 6 m¿nos autorizadas, más ó méno? defendidas; y no oree- 
ríamos eumplir nuestro propdtíto si no emitiésemos y no razo- 
násemos sobre ellas nuestra Ofánion. 

24. Primer punto , que ocurre en esta materia. ^Se necesitu 
para la validez del testamento, es condición de forma, que seau 
yarones los testigos que han de concurrir á él y autorizarlo? 

25. El derecho romano lo había establecido de un modo ter^ 
minante; y la ley 3.^, tít. 1 ° de la sexta Partida» lo consiga de 
la propia suerte. Pero esta determinación es tomada de aquel 
origen; y el motivo que en Roma la había inspirado no es un 
misterio para ninguno que conozca sus anti^^üedades. El testa- 
mento fué allí primitivamente una ley, que se ordenaba en los 
comicios como cualquier otra, y d cuya formación solo los ciu- 
dadanos podían concurrir. Cuando después se convirtió en un 
acto privado, quedáronle reminiscencias de su naturaleza públi- 
ca. Siempre se le supuso conservar este carácter; y siempre, por 
eso, se prohibió que lo autorizaran los que no babrían podido 
asistir á las asambléas del pueblo ni desempeñar los cargos ci" 
viles. 

^6. Mas ai esta es indudablemente la procedencia de la ley 
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de Partida, ¿es también, por ventura, la disposición del antig-ao, 
tradicional, histórico derecho de las Españas, ó mejor dicho de 
Castilla? ¿Se funda en alf^una ley del Fuero-Juzgo, del Faero 
Real, del Ordenamiento ó de las Recopilaciones? 

27. La verdad es que en ninguno de estos códigos encon- 
tramos indicios ni gérmenes de doctrina semejante. La palabra 
testimonias que los más antiguos emplean, la palabra /e.s7í(;o.s con 
que aquella se ha sustituido después, lo mismo comprenden á 
las hembras que á los varones, no indicando por sí solas esa ex- 
clusión que en las Partidas hallamos. Y si se tiene en cuenta 
que nuestro derecho no es formulario y de rigor estricto, sino 
amplio y de buena fé, y que al pedirse testigos como solemni- 
dad de cualquier doeumento no puede ser en buena razón sino 
como medio de asegurar más firme y superalrandantemente lo 
que él contiene y en él se declara, debeii convenirse (creemos) 
en que partiendo de esa legislación y de su espiri tu no puede 
darse ninguna razón sólida para excluir á las mujeres como ta^ 
les testigos de las últimas voluntades, toda vez que estas no son 
ya unas excepcionales leyes, recuerdo de los primitivos comi- 
cios,, sino meros actos privados de la vida común, que autori- 
zan las más conoeid«s y vulgares disposiciones de toda regla 
soeiaL 

28*. Á nuestro juicio, pues, y siguiendo la doctrina que he» 
mos sustentado en el Comentario de la ley primera, un testa- 
mento otorgi^o ante testigos mujeres no tendrá por eáo nin^ 
gun defecto, ninguna tacha.— -Confesamos, sin embargo, que no 
es este el sentir común de los autores ni la práctica de los es- 
cribanos; y sometiendo nuestra razón á la razón del mayor nú- 
mero, aconsejaremos siempre que se busquen varones para con- 
currir á los actos de que tratamos. Mejor es evitar las dificulta- 
des que afrontarlas, aun con la convicción de la buena justicia. 

29. Lo que no podemos comprender es cómo, después de ha- 
ber dicho alfrunos comentadores ilustrados que las mujeres no 
podían ser testigos en los testamentos, han opinado y sostenido 
con todo que podrían serlo en los codicilos. Parécenos inexpli- 
cable tal contradicción, teniendo á la vista el texto de la presen- 
te ley. Sus palabras son: «Y en los codicilos intervenga la mis- 
ma solemnidad ([ue se requiere en el testamento nuncupativo.» 
Si pues la condición viril de los testigos, que esos autores de- 
mandan para este, es una solemnidad — (y claro está que ellos 
asi lo han estimado, cuando necesariamente lo exijiau), — ¿cómo 
prcdciaden luego y eu el codiciio de tal idea, siu tener en cuen- 
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te que la ley impone de precisión á éste el. qoe M-mwtlcfo 4Ü' 
las mismas, idénticas solemnidadesit " i 

30. La verdad es que en ese,, eomo en tantos otros pnntoSt. 
las tradiciones diel derecho romano han influido más de lo qoei 
fuera razón en el ánimo de nuestros tratadistas. Quizá son ellas;' 
tanto como el propio texto de las Partidas de D. Alfonso, las 
que les han hecho exijir la cnalirlad de varón en los testigos de 
los testamentos; y de seguro son ellas también las que los han 
llevado á prescindir en los codicilos de esa misma cualidad. Por 
nuestra parte no la pediríamos, pues que no la demanda la legis- 
lación verdaderamente española, ni en los unos ni en los otros; 
pero si impelidos de una natural modestia, y respetando la opi- 
nión común, nos sometemos á lo que esta quiere en los testa- 
mentos, en tal caso, repug-na á todo principio de razón que no 
pidamos io igual para los codicilos, puesto que hallamos en 
nuestra ley de Toro un precepto de igualdad tan claro y ter» 
minante. Una sola es la regla, uno es el derecho para ios docu- 
mentos de entrambos nombres. - ■ ■ :'■ ■ ■ 

;U . Después de haber hablado del sexo de los testigos, paré- 
cenos que debemos hablar dé su vecindad. Las leyes, por lo mé« 
nos algunas leyes, ha,n hecho expreaioo-deella, y no nos es per-; 
mátldo á nadie Di el olvidar «i el separamos: de- sus preceptos; 
mas eslíe- dudar en qué sentido, se coneibleron las que no fnen;* 
oiodiao .taleircaiistaneia, y cabe entender asimismo de distbi toa 
modo6«7 oon mayov d menor amplitod esa ealifisaoioa ó ex^eAt 
eia, de ^^ndad en* las .que la- mencionan. 

32. La le^r 4el Ordenamientoc prevSiene de. un itiodo ei^lieüo 
que los testigos sean.Teeifios del fogar ea, donde el testamento 
se otorga, y no. supone caso alguno en que pueda preseiqffiníe 
de tal concUoifm^ T eomo esta de Toro se neAere ¿la del Ordo* 
namtenio, y como .lo que hace es confirmarla ptea el testunen*! 
to nuncopativo» y ez^ír mayores condieieRes pára él.cenado^ 
hok oreemos ndsotros que autorice á' prescindir de la iKedndad»- 
á pesar de que no la menciona en sus palabras textuales. No ha- 
bla de ella, porque QO<eia necesario que hablase, partiendo de 
la del Ordenamiento y completándola^ HaJwja debido ser explú 
cita, y creemos qlie lo hubiera -sido en esteipunto, rt^eiiubiese 
propuesto alterar sus doctrinas, 7 sustituir su siÉtema eonotias 
doctrinal^ y otro sistema. 

33. La única ley que dispensa á los testigos de la condición 
de vecindad, es la de Felipe II, posterior á estas de Toro, inser- 
ta en la Novísima, donde ya hemos dicho que es la U% iit. 18.^^ 

5 
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üi^. 'X. Mas iéogase en coenta qaé no babla sino del tMniento 

nuncupativo; y obsérvese támbien que al eximir de esa cuali- 
dad de que tratamos, compensa su exención aumentando el nü- 
mero de los testigos indispensables. Esto es racional, esto es ló- 
gico, dado que la dispensa pudiera concederse. De testigos ve- 
cinos bastaban cinco, — en algunos casos tres: de testigos no ve- 
cinos siete son necesarios. Claro, evidente es que si se hubiese 
querido extender la concesión á los testamentos cerrados, hu- 
biérase también hecho en ellos un aumento de igual naturaleza. 
El principio de esta ley era el de compensar y suplir la cualidad 
con la cantidad. 

34, Vengamos ahora a otra duda, y completemos esta ma- 
teria, examinando qué es lo que se entiende por vecino para po- 
der ser testigo de un testamento; porque sabido es que la pala- 
bra vecindad se toma en diversas acepciones, y tiene de consi-- 
guíente el peligro de ser insegura como anfibológica. 

35. Ninguna ley, ninguna autoridad irrecusable han decidi- 
do este punto, y los escritores de derecho no se hallan de acuer^ 
do sobra él. PaiéBenos, sin embargo, que toda pertona; repatads 
dé buena^fé tal -vecino en el lugar de qne se tiate; qae toda la 
que efidentenenteñoeatránseunte, que pennane)Be en él siir 
el ánimo 4^ tiasladarae á otro, y que no tiene en otro ona vér» 

. 'dsdera, xeoonodda Tedndad, ee apto para lo que demandan ee^ 
tes leyes, y puede autcnioar con su presencia lis dlsposldoikes 
testameátariás de los que en ese-sentido lato son sus conveci- 
nos. Un empleado, por ideraplo»'que reside en cierta dudad por- 
.que tiene su «destino en ella, un cursante de derecho que hace 
en la misma sus^estudtos, y piensa permanecer afios, no ti»*' 
mos porqué nuEOii:no deban ser estimados ▼ednos para el o\h 
jeto y áiatetSá qtieníog^ooupa. ^Coál ha sido, preguntaremos, la 
nomi legitima de ezijir aquí la vecindad? ¿No es, por yentura, 
el que tengan los testigos un probable conocimiento del torta» 
dor y áék escribano, y el qiie dificulten por esa misma circuns" 
taadalo que siempre es bueno de dificultar siendo posible, todo 
género de ilegalidades, de íalsiflcadpnes, de fraudes? Pues bien: 
á nosotros nos parece, repetimos, que ese estudiante, qne ese 
empleado que citábamos, pueden llenar estos objetos tan bien 
como cualesquiera otros. Siempre que se hallen en la Tecindad 
real de la población, siempre que no se encuentren en ella por 
accidente, siempre que no sean transeúntes, entendemos que el 
fm está cumplido, y que no puede pedir más la práctica, porque 
no debió pedir más la ley. 
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36. Las otras condiciones que hayan de tener los testigos de 
nn testamento son por lo general fáciles de comprender, y no 
dan lugar á dudas. Han de ser púberos; porque los niños no se 
estima que posean ni el suficiente conocimiento para apreciar 
tales actos, ni la competente dignidad para autorizarlos de un 
modo solemne. Han de ser libres; porque la ley quiere en ellos' 
personas, y no puede aceptar como coadyuvantes á solemnizar- 
los á los desgraciados seres que apenas reconoce por hombres. 
No hálh de estar física ni moralmente impedidos; porque los pri- 
meros (ciegos, sordos, desmemoriados) no los podrían material^ 
mente cómprender, y á los seg^ddá (In&mes) los repele con 
jnstída en estas diligencias serias é importantes. No han de bft- 
1»r sidtf condenados por HbélistaSf-^elito que indica vile^ dé 

' ánimo; ni han de haber altandonadó la religión cristiana,— he- 
oho qne siempre ha puesto ál qué lo comete íberá de la socie- 
dad; "Por iSItimo» no, han dé ser ascendientes nr descendientes 
del que testa, como ni tampoco se ha de contar entre ellos el he- 
redero* que es instituido, ni suA parientes hasta el cuarto gradó: 
aparece en tales caisos demasiado notorio el interés, para que 
no surta este necesario efecto, Imposibilitando á los que nopue^ 
den menos de hallarse sometidos á su influjo (1). 

37. ¿Podrán serlo los legatarios? La ley 1 1 , tit. 1 .° de la Par- 
tida VI, se expresa de tal suerte que parece autorizar esta supo- 
sición. Fundados en ella, la han admitido sin diñcultad los ex- 
positores, viniendo después d consagrarla la práctica. Para nos- 
otros, sin embargo, el caso es dudoso, lo mismo en ley que en 
razón, por lo menos para los testamentos nuncupativos. Encon- 
tramos oscuro el texto; y nos permitimos vacilar ante su letra, 
porque no aplicamos bien su mandato al otorgamiento de una 
última voluntad. La referida ley principia hablando de los casos 
en que hay contienda entre el heredero instituido y los parien- 
tes del difunto; y sigue después refiriéhdose al en que la hay 
entre el heredero y los legatarios (2). O no recae, pues, sobre la 
cuestión genérica que hemos propuesto, ó no es clara su dispo- 



(1) Leyes 9.% 10.° y 11.% tit. 1.°, P. VI. 

(2) Hé aquí el texto de la citada ley:— «Contienda nasciendo sobre 
el testamento, entre el heredero que era escrito en él, é los parientes 
del finado que quisiesen desatar el testamento; estonce deziiuusque bien 
pueden testiguar aquellos á quien fuesse algo mandado en él si se acer- 
taron y quando filé fbeho, Emtí minttó acrAi' ú alguno deitos á quien 
el finado dexane algo en d testimonio oriase contienda con loa he- 
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9JCÍ0II, np es evidente su scatidp, como lo so^ por lo commb'én 
aquel código. Y si añadimos á esto lo que insi4Ta »bieri^QiiJt» 
la razón, bien fáciles son de comprender los poderOtBOSr WtlTOf^ 
de nuestra duda. Hemos dicho y dicen todos que el heredero, 
90 puede ser testigo dé la institución. ¿Por qu^ Por au iaterés- 
se^ramente, si no de un inodo exclusivo, en uiia.buei|a pactar 
Pues en este caso, id^tiqa.razon debe también impedirlo al quei 
reciba mandas; el heredero puede adquirir ciento, y el legatario; 
puede adquirir mil. — Poroso quisiéramos que se huyese de lo 
que no es razonable, tratándose de testamentos nuncupativos, 
en los que se conoce desde luego su tenor: el escribano, oficial 
público encargado de recibirlos y extenderlos, del)e hacer en 
este particular las necesarias prevenciones. Por lo que toca á losi 
cerrados, reconocemos que la situación es muy diferente: á ex- 
cepción del testador, todos ignoran lo que incluye su contexto; 
y no vemos por lo mismo razón alguna para una s^v^ridad que 
no resultaría de ningún modo justificada. 

■ 38. Todavía hay otra circunstancia que exijen las leyes res- 
pecto á los testi.i,^os de las últimas voluntades: la de que no sean 
fortuitos, la de que no estén presentes por mera casualidad, la 
de que hayan acudido :l oírlas sabiendo á lo que acudían. Esto 
es lo que quiere decir que sean roíjadüs. Para las pruebas de 
otros hechos, semejante condición no es de ninguiji modo; nece** 
sana: el que ve y . entiende puede deponer, y su diclio- surte ton 
dos los eléctofi legales, cuando liay el ooaYeuciiuleiitO' de que, 
vió y entendió. Pero tratándose de las. ültbnss 'vblQntadeSim-) 
teria tan grave de auyo, la ley iba' sido mAs ezMente á mÚA es- 
crapnlosa. .£n los principlos¿ e94kndo tenia fuerza eí d«reclio>rer' 
mano, .existia aiin otra razón qne conoeen cuantos m h»adfidir. 
cadame^iuuoente A él: los tjsstmentos (ya* lo hemos dl^o)- 
enm.primero leyes y después pro-leyes;. }os testigos repceseoiie' 
bai^ al pueblo en los joonlidos. del Foro; el pueblo m itígtiáo, 
convocado, y . los testigos debieron s^rlo igualmente^ eii tonme^» 



rederos, en ra^oa de la cosa qucl fuesse mandada en él. Ca estonce 
podrbn tertiguar loa otros qaeLff]e8ae& y ewiitot sobre tal naeob, piiei 
que non tañe la conti^ndA de tal.eosa i ellos. Mas el que fw^gse^tab^- 
d^o por he^jredero, ó su psdre, ó los que deflcetuÚqMf^ dél, : 1^ sus ha*- 

manos, ó los otros parientes cerjcaiiofi fasta el quarto grado, non pucdea, 
ser testigos sobre la contienda que oviessc el heredero con los parientes 
del finado, ó con los otros om^, en razón U9Í (estain^i^^ .ea^qi^p fue^ 
^rito por hyederí».» . . ., ... . 
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morficion de aquel ori^n. De aquí pudo venir y vino de seguro 
la adopción de esa circunstancia en las leyes de Partida, que 
tantas veces copiaron á las de Roma. Mas aun aparte de ellas y 
de tal fundamento, en las propias españolas ó castellanas, que 
no podían tenerlo en cuenta, se exije una y otra vez la misma 
condición. Ifldícalo de un modo bien claro el Fuero-Juz^o (1); 
y el Real la dice y prefija m;us terminantemente, disponiendo 
que ttcuando alguno quisiere fazer su manda, las testimonias 
que quisiere que sean en ellas fágalas rogar ó las ruegue: ca 
non fueren rogadas ó combidadas, non deven ser pesquisadas 
de la manda» (2). ' ' 

> 39^. Despúied de uñas palaliras tftii explícitas, ni'oonoebiínos 
lá dada, ni mucho ménos la opinión de los que han juzgado su- 
perflua la rogación de los testigos. No es ya necésaiia, deita- 
mente, los motíTok ni con él fin que la détermlnaron en Ro- 
ma; perti' lo é8' pór^qé la ¿Rspbnen nuestras leyes, y por las 
cansas ^ue han. tfenido presentes nuestras leyes. Los testigos 
han dé ser rogados, inritados, liamtfdos adhoe, para dar Bolekn- 
nldad á un ácto tan serio como ti testamento, y jiant .que iio 
quepa duda en que se enteran de él: esta es la* razón de la ley. 
«Las de los jurisoofi^tos deben ser no sólo esa propia, sino tam^ 
bién que aquéllil lo manda, y nadie puede ezhnirse de cum- 
plirla. • ' . • • • • ' 

10. Lo cual no quiere de ningún modo decir que si en el con- 
texto de un testamento no se éxi'presase la rogación de los tes-' 
tigos, haya i»or eso de creerse que no la hubo, inyalidándóse en 
su consecuencia tal acto. Entendemos que la rogación septé- 
sume cuando se ve reunidos al testador, á los testigos y al es- 
cribano que lo va á autorizar, y cuando éste da fé de que los 
segundos concurrieron á la solemnidad de la diligencia. \ lo en- 
tendemos asi, porque es lo natural, lo común, el que suceda de 
esa suerte: en el hecho de verlos reunidos, está la idea de que 
hayan sido llamados. Quien alegare una cosa contraria tendrá la 
obligación de probar su dicho, por lo propio que se separa de lo 
presumible y de lo usual. 

41. Llegamos ya á la última de las preí?untas que indicamos 
antes acerca de los testigos de un testíimento: la de si es nece- 
sario que conozcan personalmente al testador. Pregunta á la 




(1) Leyes del tit. 5.^ lib. II. 

(2) L.- 9.*, tít. b.", üb. 111. 
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cual no han respondido las leyes, al menos de un modo directo 
y claro, y á que tampoco responden con igualdad lapr.ácticade 
nuestro foro y las opiniones de iiuestros juristas. 
. 42. Respecto al conocimiento personal de los testadores, 
pueden ocarrír diversas hipótesis. Primera, que lo tengan el esr 
críbano y todos los testigos. Segunda, que lo tengaa el escn)>a-i 
no y algunos testigos. Tercera, que 16 tenga el esorijbano selo/ 
Oparta, que no teniéndolo el eserllMuio, sean sólo los testigos^ 
síganos de ellos los que lo posean. Quiñi»» en fin, que testa^^ 
dor no sea conocido de nadie, ó. Iq se^ jie un testigo ünicamenrt 
te» lo cual es idéntico en la esfera legal.— Ahora bien: si todo^ 
estos casos son podbles» ¿qué es lo que hemos de juagar, ^ué es 
lo^que hemo8.de decir dé todos ^tos casos?. 

43. Comenzamos por repetir que ninguna'lejr ha prerenido 
esa necesidad del conocimiento del ti^tador. Las feyes han di^ 
cho: para que haya testamento se necesita un número tal detesr 
tigos con escribano, ó de testigos sin escribano. Y han 4ich«>.t9«' 
davia más que esto: han prohibido que sean testigos los que S^ 
encuentren en determinadas circunstancias, qu^ especj^Ganeon 
la claridad conveniente. Y sin embargo, ninguna de esas dir^ 
cunstancias es la de que hayan de conocer al que testa, sabien- 
do de ciencia propia su identidad y su nombre: entre tantas con- 
diciones como piden las Partidas, unas de ])uen sentido y de ra-- 
zon, otras también de reminiscencias romanas puramente for- 
mularias, buscaríase en vano un precepto, que, de haber queri- 
do establecerse, no habría escapado de seguro á la perspicuidad, 
de D. Alfonso ó de los doctores que empleaba D. Alfonso. 

44. Añadamos á esto que las propias leyes reconocen el tes- 
tamento del peregrino, y aun le eximen de solemnidades, como 
veremos después. ¿Es de presumir que creyesen que el peregri- 
no hallaría con facilidad dos testigos que personalmente le co-»- 
nocieran? ¿Es de presumir que cuando se facilitaba á aquél has- 
ta tal punto el derecho de testar, hubieran de ponerse trabas á 
cualesquiera otros testadores, exijiendo que escribano y testi- 
gos, todos, los hubiesen de conocer? • 

45. No es una.voluntariedad,:una suspicacia nuestra él lia- 
llar en esa condición el gérmen de dificultades para ejercer un 
derecho tan precioso y tan necesariOp Si no lo seria en la mayx>^ 
parte de las hipótesis, lo seria dé cierto en algunas, y esto has- 
ta. Llega á Barcelona un vecino de Badajoz, ilega á Madrid un 
hacendado de América, que vienen por piimera ves: ¿quién los 
conoce? Tal vez una sola persona, tal vez nadie, hasta que ha^ 
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ytnptweaiaiái^sfmpm^ éiati»ocMdtfBe«ii 
esa para ellos nueva sociedad. Si caen enfermos en el momento 
mismo, ¿cómo testan? ¿A qué testigos, á qué escñbano Uanum,. 
que los conozcan é identifiquen? ¿Se respOndeiá bárbaramente 
que no testen? ¿Se les estimará de peor condición que al romero? 

46. No creemos que lo autoricen ni la ley ni la razón. £1 es- 
cribano que se negase á recoger la última voluntad de tales 
personas, los testigos que rehusaran escucharla ó presenciar su 
otorgamiento, faltarían á todos sus deberes de oficial pübJüco, 
de ciudadanos y de cristianos. 

47. «Pero entonces — (se nos dirá) — si no es necesario que el 
escribano y los testigos reconozcan la identidad personal del 
testador, abrís la puerta á un sin número de fraudes, y autori- 
záis las suposiciones más escandalosas. Cualquiera podrá tomar 
un nombre que no es el suyo, y disponer con el de bienes que 
realmente son de otro. ¿Qué garantía nos ofrecéis ante ese pe- 
ligro de criminales usurpaciones de personalidad, cuyas conse- 
cuencias flón toa olnrias como temibles? Por evitar el de que al- 
guno moexa intestedo, ino itíñtíBtík cuenta' que caéis én otro 
mayor, cual loeacltte k» testamentos fiiifloe, ó por mejor de- 
dr, el de ios teetataaentoeeapuestoe?» 

48k; Glaio debe ser que halnemds -visto esa difleúltad, y que 
no nos paieoerá inTendUe, cuando á pesar de ella hemos ' emi- ' 
tido la pmeedente opinión. Dizemos por qué» con la propia )ls«r 
ra con qde la hemos emitido. . 

49; En- toda eaqpiesión de dltimasToluntadi» pueden 
creemos^ dos cosas/distinias, y coneeUzse dos diferantos caes» 
tlanest'Piimera: ¿ha hátddo esaieipieslo& de^ ditima yehmtad? 
ijha haUdo testamento? ¿iba habido codicilo?— Segunda: ese co- 
dicilo, ese testamento, esa última voluntad, ¿quién lo h|i hedió? 
¿quién lo ha otorgado^-^oéstroe lectores ven .que la una y la 
' otra son preguntas diversas: que las respuestas no pueden- mé- 
.006 de ser también diferentes; y que cabe que haya 'habido una 
per^Bcta última disposición ,--^perfecta,. decimos, en sus fot- 
mas,— ein que el testador fuese reconocido por quien- dec^, y 
'hasta sin ser conocido de nadie. Para no citar otro hecho, limi- 
témonos al caso de un soldado herido, que escribe su voluntad 
delante de mil personas, ninguna de las cuales sabía quicín era, 
cómo se llamaba. ¿No es evidente que había habido allí un tes- - 
tamento? ¿No es cierto que era desconocido su autor, que eran 
ignoradas sus condiciones, ignorado su nombre? 

50. Pttes bien: si ]a existen^ de un testamento y la identi- 
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dad d0l qvo lo otorga 8(m cosas diversas, ningún inoontenieate 
Temos, ningún peligro descubrimos en la doctrina que vamos 
sustentando. El testamento existe cuando un hombre flecltira su 
última voluntad, ó hablándola, ó mostrdndola escrita, ante un 
escribano y los testigos que ordena la ley. Que conozcan ó no 
conozcan á su autor, que puedan ó no puedan deponer sobre si 
es cierto el nombre que se atribuye, para el hecho de existir el 
testamento son circunstancias accidentales. Una persona, que 
dijo llamarse de tal modo, testó de tal suerte: la forma en que 
expresó su voluntad llena todas las solemnidades legales, y no 
puede menos de ser colocada en la categoría á que esas volun- 
tades corresponden. . • • . . • 

51. ¿Era él empero quien dijo, quien aseguró? Eso, repeti- 
mosj es una cuestión diferente. Sa personalidad no es el testar 
mentq: : su personálidad no de acreditarse ^or las formifl^cle 
«ste, sino por los medios legales por donde se resaelTen las du- 
das jurídicas. Ko es para oompiobarla á ella, slno^paia solemnir 
sar y Jiistiflcar otras cosas, para lo que sarequiereii los tres, los 
' eineo, los siete testigos^ á más del escribano. 

.52. De manera, que si todos ellos le-eenodan, toof bay nin- 
gún mal; pero si no le oonoeian, vio per eso di^aiádé ser Yállda 
'80. dispoBieion. La personalidad podrá acreditarse por el conod- 
miento del escribano, aunque seasolo, que bace'fé, y no habiéa.- 
.di^> pctr el de dos testigos que también la bacen. Aún sería po- 
sible suplirlo por pruebas snbMdiarias: por los papeles del mismo 
testador, si muriendo inmediatamente los dcjiase; por inspección 
que en este caso hiciesen de su persona quienes hubieran llegar 
do tarde para ser testigos de Su voluntad. Téngase píceaente que 
todos los medios de prueba pneden servir, cuando es de prueba 
sola y no de solemnidad de lOique se trata; y que las solemni- 
'dades, esto es, las pruebas especiales del testamento no tienen 
otro fin ni otro propósito que el de aseg-urar la realidad, la ver- 
dad, la sineeridad de su ejecución. Keüérense sin duda á la foc- 
ma , y dejan en el derecho común á la persona. 

53. Así, en las diversas hipótesis que señalábamos ántes, 
sólo sería la última la que pudiera ofrecemos dificultad; cuando 
, ni escribano ni testigos, ó sólo uno de estos, conociesen al tes- 
tador. Y aun en ella será siempre nuestro juicio que debe y pue- 
de otorgarse testamento, dejando á mil pruebas ó complemen- 
tos de prueba que siempre y de mil modos son posibles, el jus- 
tificar ó desmentir el nombre y cualidades que el propio testador 
hubiere tomado. Cumplirá el escribano expresando la verdad, 
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lefliiendo^ ctfmo ptetodlé lUmarse el qtm í»hMk iwMtádo ^án 
teld&i^eaolB^ y>teatinioiiiftado^ por ültimo; eoaftdftquiera.docu- 
ment06-jen lotf qqAapo^yiU^ su nombre* Los tribunales juzgai*ád 
después, si fuere forzoso; declarando, no si ha habido; dmclM 
bal>id»'teetmnonito» aino si lo fué ó no lo fiié doítelipeaoiift» ^de 
i^tqellácagroiiemWoehabiAtoniadiK.^ -l 
j< , : \j • ' M*. I . » 

• ..h.". I » . •■ I» 

•• '■' Jy.. ".^ I ¡ ii' . .i • i ly», : • . ! ■ .» »•• c ' I"*' 

1^ J ii j •:*>•;•»,,...:»-• » vi \ . , «ríj. j.., .. * .4 ^ 

54. Ademíis del testamento escrito y del testamento nuncu- 
pativo, que han, de otorgarse como previene esta ley, ó bien 
coroo ordena la de Felipe II, — 1.*, tít. 18.°, lib. X,de la Novísi- 
ma Recopilación, — se conocen entre nosotros el testamento de 
fuero militar, el del romero ó peregrino, el hecho por comisa- 
rio, y el que se completa por medio de una memoria. Del ter-* 
cero de ellos se hablará en su lugar oportuno, pues que lo orde- 
naron y regularon defínitiyamente otras leyes de Ton».: sobte el 
prímeroti el segun^ y olomirto, nos pame nateil ék.ábc\t aquí 
algUBM palabras, .;. - ^ , 

:.55i. La idéa de nti testamento privilegiado, esto »a,. M ^ 
lOábo de haocrlot site eonsultay" te»: solpmnijiwlw comtmes, es 
muy antigua ymay arjralgAdá entre nosotros. Ya la luíbí^n oonr 
eebldo los fiomanos, i pesar de sa obsequioso rendbnicfüto á las 
£6miQla8: 6 tomada detollo^ diioplradapor la neoe^dad^ aoo- 
gUionla tombioiL nttsstros ioByovies, y la poAsugramm en algOr 
naa do las- má^. «ntígoss/ d^ .las pi^túriHi entre sos kye». 

Aquél que muere en romeria d en hueale^sl^ otieieoQDinep 
libreo eottsiso, Meribn su manda son. su mano jante ellos.* S ai 
non solare est^Tir, ó'«on |nidiere por entonedad, íága sn 
manda ante msLetvos, que sepa el obispo qoe son ^ .bum 
14 d que nonliiessen ánieiallados en pecado. E lo que dúeran 
estos sierros por su juramento, Oigalo el obispo ó el juez escri- 
tít despneiy é se» oenfirmado pornllos é por el Bey» (i).— Donde 
se ve que la servidumlnre, embarazo constante para ser testigo 
en materias testamentarias, no lo e^a ya tiatándose del guerre- 
an) que moría en la hueste, en defensa del estado, ó del pere- 
grino que moría en su santo propósito,- al visitar los iugares 
que c^elebra y enaltece ia reJUipon^ r . *. 

(1) L. 12.% tit. 5.«, Ub. U del Fuero-Juzgo. ! , • 
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56. Nada semejante á esta ley encoattatnos en cA Paéro 
Bnl iii«iií«| Fuero Viejo: lo caal ho és«itfttfio, si se aticnude á 
lis 0800888, fi^^M'SOlemiiidBdes le^iMrldfts para la testameiitl» 
iMiácui por aquellos códigos. Pero llegan las Partidas, que dan 
á esta una forma esmerada, doctrinal, y vuelve A apueoer el 
privilegio de los militares y de los romeros, consignado en los 
términos más explícitos. La ley 4.'', tit. 1." de la Partida VI, si 
bien principia por distinguir los casos en que el testamento se 
otorgue en la morada ó en la hueste, pidiendo en aquel más 
formalidades que en este otro, concluye por autorizar el que se 
verifica en medio del combate (en fazienda), ó por sus resultas 
y con peligro de muerte, para cuya validez no exije ábsoluta- 
mente nada, sino que conste sólo la voluntad del testador. Ha- 
blado .inte cualesquiera, personas, escrito de cualquiera suerte, 
aunque sea con la propia sangre, siempre que se averigüe 
aquella voluntad por dos testigos contestes en comprobarla, 
habrá de llevarse rigorosamente á efecto, como si se la hubiese 
otorgado con las solemnidades más exquisitas y minuciosas de 
la ley común. ' ... . 

57. Ot^ tanto sucede, otro táuto se dlqN»ie en él mismo 
* códigOy^respecto á las últimas Tolontades de los peregrinos. És 

Importble fivorecerlaB más, fiíellltarlas m4s, codmlrlas' más de 
todo lo que excede del carAcler úk la prueba precisa, pani< to* 
niar él de lo espedal^ el de lo solemne, el lo testamen- 
tario (1). ' ^ ' . : : í 

58. ir estos preeeptos de las Partidas, conformes en' su es^ 
pirita ttok éi dél FáenvJuzsoi bao pcttttiañeddo elempreeiKtDi 
nosotros vivos y constantes; 7 l^los de re8tringine, > luui Idov 
por el contrario, tomando mayor latitud^ á medida- qoe s^van* 

los tiempos. Baldamos d^ respectivo á la dase miütáf. 
Las ordenanzas del ejército le consignaron entre sus disposicio* 
nes, y después de ellas promulgóse la cédula de '24 de -OotulM» 
de 1778,— L. 8.", tít» 18.% lib. X de la Nov. Recop:,— que ÍA 
acabado de* extender y poner el sello á un privilegio tan impoT" 
tante. Según st»s palabras, no solo los militares efectivos, en 
cualquier situación' en que' se éncuentren, sino aun todos los 
que disfrutan el fuero de guerra, pueden otorgar por sí solos, 
en papel simple, firmado de su mano, ó de otro modo que les 
convenga ú ocurra, toda cla.se de testamentos ó últimas volun- 
tades; .dando á esa forma no solemne, sea la que sea, el propio 

(1) L.30.%tít. l.%P*YIi .. > .'.< ■ . 
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Yftlor. %mt isaib^ ^«e.iODBglase á las prescripeioBn ctomotiea 
d¡jEtl.d»c69ho, y emploaxa la asistoom di& ñaMlBM^ f ]ú9'imtíi* 
gqf que deinanda,eB(ft ley de Toro. 

Ti^ €yi lo preo^ptuf^b. vigf»ta«Q Im actualidad. No 
sólo en campaña, no tólo. ea .yéliSKO de nraerte, ynofldto'los 
qUACOmbateay cabe que estén en él, i^b todos los que gozan 
foero militar, en cualesquier circunstancias en que se hallen, 
pueden disponer sin solemnidad alguna de los bienes que ha- 
yan de dejar por su fallecimiento. Lo único necesario es que su 
voluntad aparezca y conste; no por formalidades, sino por una 
mera prueba, y aun prueba privilegiada. El hecho de encon- 
trarse el papel-testamento en los escritorios y entre los demás 
del difunto, la identidad de su escritura con otras letras in- 
dubitadas del mismo, cualquier medio, en fin, de los mücbos 
que pueden presentarse en la práctica, son suñoientes para dar 
fuerza á tales declaraciones. 

60. Esto, repetimos, es lo mandado y lo practicado. Ahora, 
sin necesidad apenas de que lo digamos nosotros, se compren- 
derá bien que no merece nuestra aprobación tal amplitud de la * 
ley. Si el testamento es un hecko vulgar, semejante á cuales^ 
quiera otros de ]á yíák, entdaees iio ^be haber para él oinguiia 
dase de solemnMades especiales: Ja pnielia eomim' en totea eos 
géneros^ bastar^ para jostíficarlob «orno justifica los demáe ao* 
tos^de loB hoiiEibrea. Y en ese ^saso, saprimafle lá ley del Ordé- 
nañúenio, . bórrese esta, de Toro, olvídese la de Véiipt fi^no se 
teQ^,eii cuenta las de Partid, acéptese él testamento oló- 
l^qpsra IN* cls^é de personas» y.admitsse, en fip, la'depo^ 
sicion de dos testigos coptestes. Peto si no es ssi, si sei esttnm' 
7 cree qne el -t^stsjnento es. algo más, y que le-conTiene por su 
naturaleza estar rpdes^o de fonnis psftioalares, enidnces s¿i« 
se conseouente con tal principio, y. no se dispense de aqaéUaa 
tino en casos juoj csnotetizados^ y afc los qne eyidcntienMnta 
• no se puedan llenar esas, formas.. I41S prescripQlcnes que se dio^ 
tan por utilidad pdblica, no deben ser jam^ suspendidas ni ex^ 
cnsadas por mero privilegio. ¿Por qué, en el día: de boy, ha dS' 
eximirse al peregrino .de testar como 'todo el moudo; cuando 
como.todoel mundo puede encontrar un eseiibano y tres tes-' 
tigos que le oigan? ¿Por qué ha de tener la exención de que' 
hemos hablado el oficial que está en su casa ó en guarnición; 
el que, gozando por gracia de fuero militar, ni ha visto nunca, 
ni verá jamás el fuego de un combate? Concebimos y aproba- 
mos .la.düe):eac|a,, 9mAQ fid coiMoed&á los^ue.estáa empeñados 
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en feuiid, ea medio de sus peligros, de sús aislstires,' de sus aíi- 
gnstias. Aquí hay razón para conceder algo, para dispensar 
algo: aquí no es una mera í^racia á las personas, es un home- 
naje que se rinde á lo imposible. Pero todo lo que sea salirse 
de esc terreno, no merece otro juicio, á los ojos de la filosofía, 
que el de una caprichosa distinción, para adular d una clase 
prepotente. Lo respetaremos porque está mandado; peró jamás 
laaprobaremofil, jaínás obtendrá nuestra alabanza, • ' 

. 61. Por lo demás, si admitiendo la disyuntiva que ind!¿á1^'> 
mos poco hace, se nos preguntara nuestra opinión sobre acep- 
tar ó no aceptar, en todos los casos y para todas las personas, 
el testamento ológrafo, exento de solemnidades; respondería- 
mos sin vacilación ni duda, declarándonos sus contrarios, y pre- 
firiéitüole el sistema «omun de las leyes castellana^. Y no de se*' 
giiro porqoeJMMí'iyeauis y-di^bs importatidiík a.T origen de las 
liltimas voluntades, como lo hacía eldetecho romano; sihó poi^ 
que cüBemot'de tal gifay^dad-sn expresión y contfgilaieibn, por* 
que yernos eifrt^os «n ^las ' tales intereseá , porque tétnoinos 
tánto kks fraudes ¿ que todt^<0tfo islstemár puedé darlug«r,' 4tie 
btoa'€reém(i8:4eben estar adonndas de solétonidades especiales' 
q^las'défiend^iiygáratitloeii. Así etiino cieHa elftsede eon- 
tixtOAlitfae debenreafizat veárMinátite üitto por éíistftttrú/'ast'' 
tamblopLlte testamentos tobrisn'itempittdeteréiftiné/eniiüea-* 
tco inicia, coB dignas, iiobles»<%lt^ Ipentedas Idrmülas. Eb a^utS ' 
soto álgD %pe debe meditáme mueho, f ^ue débe bt¿rgaMÉé con ' 
solfimnidad/por 41 prqplo; es -álgd sobré ^iie bá dfe '^neirisu ' 
mano la ley, para sancionarlo y protégéiló , p6r Virtud y en ob- 
sequie jde la causa pública, Y otra patte, ¿porqué ó para qué' 
tenemos néoeiidajd, verdadera necesidad déited4afeúMnto oldgra<< 
fo? ¿No'oslste, por ventura, el cerrado, que es tan secreto, niás 
secreto que aquel, y que está exento de su ligereza y de sus pe- 
ligros? ¿No se ha admitido también por nuestra prátítica, y qui- 
zá con una extensión y una amplitud algo imprudentes, el he- 
cho de las memorias que completan los mismos testamentos? ¿A 
qué objeto, pues, satisfaríamos con esa nueva admisión, que no 
aumentara la incertidumbre, los fraudes , los litigios , que ya 
tenemos en la Actualidad, por la laxitud propia del derecho que 
nos rige? 

62. No; no es una mayor facilidad lo que se necesita entre* 
nosotros. Nuestra ley oomun da la bastante. Lo que necesita- 
mos es, por el contrarió, limitar los privilegios, volver en todo 
ai espiñtu.de esa ley, y observarla con sinceridad. Si otros pue- 
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Uo8 tíflOMí el testamentó olófnrafo ea medio de sai-adalMilós» nó 
mtmoe que eá un adelanto él mismo. Por lo méiM, no lo seria 
-tti España y con las costumbres de España. 

63. Fáltanos hablfir únicamente, en el cuadro especial que 
aquí nos hemos trnzido, del testamento á que completa una 
memoria, ó. con mayor exactitud» de las memorias que com- 
pletan los testamentos. 

64. Principiaremos declarando que no conocemos ley algu- 
na que las autorice; y añadiremos con todo, y en el mismo ins- 
tante, que son, á pesar de ello, un hecho muy común en nues- 
tra práctica, y que tribunales y tratadistas las admiten como 
cosa segura y usual. Siempre que se indiquen como ciertas, co- 
mo existentes, en un testamento ó en un poder para otorgar 
testamento, esa jurisprnáMrala constante quiere que sé laS 4e&^ 
ga por priris del mismo, y que se guarden y complanias dls^ 
flieioiies que eoiita^flfrsii»>Úaleaiii«ite<dlcen) ño se podtá biMtfr 
en éHae instliaeloii de lieMwo; mas por lo que hace á ]e0ados> 
ÚÉM^oaa, á lbiidacloiM|Sy> i nombramieiitos deiototer¿ oeafli» 
dones de deudas, á todo aquello, en fin» que no se* tel inettio* 
«Ion, el aeoetdo es «aÍBlHie ^ara adn^Urto. 

" (t5. ' 4nte SenMijaiíte linMbnnldad no qneremos haeer otra eo^ 
sa que fenlay áa es t ralb ente, yseaftetemnestmoen^tedon; FSfO 
déseáramos^y tonsf slneSittmente lo decimos,-^ne ImblM 
tmaley que ordenatwy regúlala ceta doctrina, después d» ha- 
ber meditado su conveniencia, su áleánoe, las fotttias que se le 
deberían dar. Si se mira á lo pcáctieo^ paréoéaes qne los litigios 
á que dan ocstóion tales memorias, merecen bien que se trate' de 
evitarlos; y si se atiende al valor le las doctrinas, no creemos 
menos justo el que se decida de una manera clara y sistemática 
si las solemnidades del testamento son algo esencial para su va- 
lidez, ó si ha de permitirse el eludirlas con una íacilidad qi^e no 
üene apenas obstáculo ni Umitaeiones. • 



66* yhm aoieninWadeg qne deolaiia eStK le7,--con Ja ezcep» 
«tan de Jo Coméelo pothkña FeKie JI, mías fisoea eltada^ 
fesb las Tigoatet fwra toe Sqpañotos, ó mia biefi paia toaOaalei» 
Baaost qsn qiiieriii testav de un modo tifido y legidiDo én e»> 
. te6veineetFiro«íal(ODj6 .de tilee ae enopBtníse' ftieim dé tal 
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territorio, y quisiere ordenar su última Yoluntad, ¿tendrá, por 
ventura, obligación de guardarlas y observarlas? ¿Ó entendere- 
mos que cumple, y que testa Ue un modo válido y legítimo, ha- 
ciéndolo por cualquiera de los niedios que sean kgaies en el 
país en qoe se encuentral 

• 67. optniOB de machof aitreeUbles escritores de derecho 
Sntenuusioiial, y la práctica que hemos viato^ ae^iuida en divet^ 
ao8 caaos, aatoriaaa este aagando extremo. Bl lotmrefU actum 
tea f^pctido en el dia; la doctrina- de que en todo lo que es so* 
lemnidad externa puede seguirse la formnlaclon del paás donde 
.el hecho se va i eelébrar; scm aetoalmente principios tan eomn*- 
nes, qne ni ooofre nqniera duda en cuanto cae bi^ smUcaaoe, 
á la mayor, parte de los que se ocupan en cuestiones forsneesk 
Asi, en Fianda, por cgenq^, esti admitido, el testamento oló» 
in^o; y nosotros hemos visto bastantes casos en que Españoles 
residentes en Francia los han otorgado tales, y en que venldss 
á Espaia sus testamentarias» todo el mundo los ha tenido por 
legítimos, y nadie ha promovido la menor cuestión sobra sus 
disposiciones. 

68. No es nuestro ánimo el hacer, ni aun el intentar, que se 
deseche esa creencia: no lo es el arrojar la incertidumbre y la 
confusión sobre lo que está en el goce de incontestado. Pero 
asaltan á nuestro juicio algunas dudas, y queremos siquiera in- 
dicarlas con modestia y sencillez. Parécenos que es el derecho 
del libro y el privilegio de la doctrina el pedir á toda creencia 
:Bu razón, el pesar á todo juicio sus quil9.tes. 

69. EWocjtó re^íí acíum es, á nuestro entender, una fórmula 
de civilización y de buen sentido, que es necesario limitar algu- 
nas veces por lo que el propio buen sentido aconseja. Regla de 
hechos, debido es conciliaria, y no contraponerla, á la ley de 
Xas personas, á que se refieren esos hechos mismos. Téngase 
presente que aquéllos, los heduw, no «dsten por sí, sino de» 
pendiendo y con relación á éstas, las personas, para no descui* 
dar lo que el estado y la condición de ¿stes puede hacer indls- 

' pensable, 

70. Pero concretémonos al caso espedal. Hemos ^ho que 
en Francia est¿ admitido el testamento ológrafo: cualquier Fran- 
cés puede haeerlo TáUdamente de osta dase. Bfasd unEspafiol 
^e está en Fraada no 4eberfa'ba8tár, i nuestro juicio, lo que 
basta á un hijo del país: á peaar de su resideneia, éí es Español 
y no Francés. En buen horaque otorgáis so testamento de aquel 
fenodo, cuando la ley francesa no le eonoediése otromedlo ds 
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realizarlo; pero si esa ley le proporciona además el mismo me- 
dio que en España, si le deja lo que es propio de su nacionali- ' 
dad, si puede testar allí ante escribano y testigos, como está 
ordenado entre nosotros, ¿por qué no ha de arreglarse al dere- 
cho de su país, conservando como conserva la naturaleza de 
este; y por qué ha de emt>lear, por el contrario, un recurso que 
la ley española no apraeba ni reconoce? ¿No obrsria mejor, no 
oonsígiiaria sa propósito de seguir siendo ciudadano de sa pa- 
tria, no eyitaria todo mptiTO de dada y de disputa, si obedeciese 
lo que es dereclio de esfák, toda Tez que le es posible obedecerlo? 

71 . Lo que 4f cimos aquí de los t^^tamentosi lo diríamos con 
mayor razón 'y 'don. inayOr fuerz& en otras cuestiones, i. las que 
tamlnen se ha aplicado la máxima Utcm rt^ aetam..No hay para 
qué hacerlo en el momento actual. Hablando solo de ella por 
imñdextiáa» bástsnotlMfter IndácaAo' ilgo qne i auestvo juliáo 
debei;^ Mff^turlf^. V c^tUnod o^ t«i quie ao seiemos severos 
en «eete pou^bo de las jdltitpas yj^lua^dw J^ocqoi le^tamoshíoo- 
mo se debe mía ^triiu^ común,, y tenemos en cuenta la buena 
fé que de su crínela y de su práctica ,h% de seguirse. B\}aa^ , 
pues, como vienen rigiendo, obsérvense como vienen observán- 
dose entre nosotros ios testamentos arreglados á otras fórmulas^ 
cuando son otorgados en países donde esas fórmulas se guardan 
y se emplean. Mas por lo ménos una cosa ha de ser necesaria en 
tales actos: que conste la verdad de la disposición; que no quepa 
duda en la realidad del hecho; que si faltan las solemnidades 
castellanas, exista por lo ménos el convencimiento moral y le- 
gal de que aquello y no otra cosa fué lo querido y lo mandado 
por el otorgante.' 
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* (L. 3/, tít. 18.% lib. X, Nov. Uec.) .! V 
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Maj^damos que el, condenad* por delito á muerte civil ó na^' 
tnral pueda faier testamento y ^gíIm, ^ etnt qifatquiér últiHui' 
TÓMtaé, éilarpóder áolro fpie fo táffi ptírtí, iúisáiiA'útí%iP 

corntáiadO: él qaal condenado y sti >MMn6aHi) (iiiédaii * diápb-' 
M é¿ sos Menés; salvo' de los que por é\ tal delílo faercn' cbn-' 
fiscadbs/Ó seoviere^de oónfiscaW'ó' aptíd^ a uu^ra cámara^, 
ó á otra personal alguna; ', .. . c - , . > - . • -tv > 

"•; '■• V ■ ■ coMEiMb. ,,„. ..i. '.. :'■ , ' , '.. 

.. . • '.."i ■ • \ • t. .' . ' • '•»■.'. 

1. üna ley del Paero Beal (la G.% tit. 6.^ lib» HlXliabifi^ de* 

clarado qae no podian hacer testamento «los que faeaen juzga- 
• dos á muerte por cosa tal que debiesen perder lo qae hubie- 
ran.» Este precepto ém racional y legítimo: el testamento se 
otorga no con otro fin que con el de d^ar á determinadas, per- 
. sonas lo que, se tiene: el que no tiene ya ni puede tener nada« 
porque le priya de ello una s ent en c ia, da ro está que debe care- 
cer asimismo de la testamenti&cdon, consecuenda del derecho 
de propiedad. 

2. Pero dd^ues de esa ley yinieron las Partidas, y ylno el 
rcmmiimo de los doctores. Recordaron estos que el condenado 
á muerte, por el mismo hecho, y aunque no hubiese perdis- 
miento de caudal ni confiscación, quedaba constituido en Roma - 
siervo de la pena, y se Veía despojado de las facultades ó dere- 
chos civiles; y siguiendo aquellas esta propia doctrina, inser* 
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taron en su texto la ley 15.", tit. 1." de la VI, que principiaron 
con estas absolutas palabras: «Juzgado seyendo alg'uno á muer- 
te por yerro que oviesse fecho, pues que tíil sentencia fiici dada 
contra él, non puede fazer testamento.» De manera, que la 
disposición fué absoluta y general: no sólo se le prohibió dis- 
poner, como lo hacía la ley del Fuero, de lo perdido ó confis- 
cado, sino de todo lo que hubiese, de todo lo que le correspon- 
diese, de todos los derechos que pudieran sobrevenirle. No era 
una declaración de racional imposibilidad; era uo anatema de ' 
incapacidad completa lo que se fulminaba. 

3. Con arreglo á la ley del Ordenamiento y á la 1 de estas 
de Toro, no cabe duda en que el precepto del Fuero Real debe- 
ría tener preferencia sobre el de las Partidas que acaba de ci- 
tarse. Sin embargo, las Cortes y los Reyes Católicos creyeron 
oportuno dictar esta nueva ley, más explícita aún que la dd 
Faero. Gonyenia desterrar toda ambigüedad, toda libre opinión 
en una materia tan grave de suyo; y no podemos, por conri- 
gtdenie, ménos de aprobar su obra, con la que, desechando su- 
tileasas, rendían homenaje i la justida y ¿ la razón. 

4. Desde entdnoes la pena de muerte; eomo tal pena de 
muerte, no ha éáo una aboUelon del déreeho de propiedad en 
el infeliz que ha debido sufrirla. Si aparte de esa pena la sen- 
tencia le ha impuesto responsabilidades, si confiscaba sus bie- 
nes miéntras existió \& confiscación, claro está que no había de 
poder disponer de aquéllo que dc^faba de ser suyo. Pero en to- 
dos los demás bienes, como en lo restante que no eran bienes, 
su derecho y su acción quedaban Incólumes. Pudo disponer de 
los unos; pudo ejercitar los otros; instituir herederos, legar, 
sustituir^ nombrar tutores y curadores; llenar, en fin, todos los 
deberes y todas las facultades del hombre y del ciudadano. * . 
Quedó, en una palabra, persona legal, y no siervo; como le es- 
timaba la doctrina de las Partidas.- 

5. Los comentadores han disputado también sobre si ese 
condenado mismo, que carecía antes de la testamentifaccion 
activa, poseía la pasiva, ó sea el derecho de heredar. No sólo 
tenían razón para disputarlo, sino completamente para negarlo, 
con arreglo á la ley romana: el niervo de la pena había salido de 
la sociedad civil en todos sus efectos. Mas todo concluyó á una 
vez por la declaración de nuestra ley, más explícita, como que- 
da dicho, que la del Fuero, y después de la cual no fueron po- 
sibles tergiversaciones ni dudas. La condena de muerte vió li- 
mitados sus efectos á la muerte misma; y en tanto que no 

6 
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llegó materialmente ésta, niñísimo de los de;'echos comunes 
fué arrebatado como consecuencia al que la había de padecer. 

6. El texto sobre que estamos discurriendo habla expresa- 
mente de imicrte civil, aplicando á ella la misma doctrina que á 
la muerte natural. Si tuviésemos aquella en el día, quizá fue- 
ran necesarias algunas explicaciones sobre el modo de cumplir 
el precepto; mas aforttmadamente no hay tal pena hoy entre 
nosotros, y nos excusamos por Lo mismo de una obra que sería 
de todo punto inútil. 



LEY OUINTA. 



(L. 4.', TÍT. 18.% UB. X, Nov. Rbc.) 



El hijo ó hija que está en poder de sn padre, séyendo de edad 
lesitima para hacer testamentó, pueda hacer testamento, como ai 
estuviesse fuera de su poder. 

COMENTARIO. 

1. Segon el derecho de las Partidas (ley 13.*, tít. 1 P. IV) 
el hijo que en poder de su podre no puede hacer testamen- 
to, ni aun con la yenia y licencia de éste. Asi lo habla querido 
tamUen el romano, como «pUcan laigamente aua espositotea. 
8ólo se exceptuaban de la regla general los mUitaies y los letra- 
doe, en lo que era reapectÍTQ á lospeeuUoscastrense y CuajA-caa^ 
trenae* £n todo lo demás, aun en el propio peculio adyenticlo, 
m que la propiedad era del ]4$o y no del podre, la proliibldoip 
permanecia inexorable y absoluta^ 

2. La ley de Toro que examinamos corrigló ese principio de 
derecho extranjero, fíjando defínitivamente el de Castilla. No 
sedo autorizó al hijo de familias para que testase, sino que hasta 
le eximió de la licencia paterna. En lo que fuese suyo, considíO- 
TÓle con la plenitud de derechos del hombre sui juria. Como si 
estuviese fuera del poder da su padre, dice textualmente ; esto 
es, como si estuviese emancipado, como tA no fuese tal hyo de 

, lamillas. 

3. Algunos autores no lo han comprendido asi, y quieren 

que paca la validez del acto en que nos ocupamos preceda sienib« 

s 
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pre la licencia paterna. Mas en verdad que no sabemos en qué 

se funden. Cuando las palaliras de una ley son terminantes, 
¿por que hemos de cerrar los ojos para no verlas, sastituyendo 
á su voluntad nuestra privada voluntad? 

4. Lo que sí puede investigarse, con motivo de esta ley, es: 
1,°, de cuáles bienes han de poder testar los hijos; 2.°, á qué 
edad han de poder testar los hijos; y y último, qué reglas, 
qué obligaciones, qué límites tienen los hijos en sus testa- 
mentos. 

6. Los bienes de que puede testar cualquier persona, son 
aquellos que en propiedad posée. Nadie puede dejar verdadera- 
mente lo que no es suyo; pues aun el legado que llaman de cosa 
agena, no es en realidad sino un modo de mandar las propias. 
Así, los hijos de familia no han de disponer, no pueden dispo- 
ner sino de lo que en verdadero dominio les corresponde; de sus 
peculios adventicio, cuasi-castrense y castrense. Todos tres son 
de ellos, aunque en el primero tenga el usufructo el padre: á 
todos tres alcanza su acción, para distribuirlos según su volun- 
tad, dentro de los límites que ha señalado la ley y que consig- 
nftremofl más adélante. 

6. Hemos preguntado, en segundo lugar, á qué edad han de 
poder hacer testamento los hijos de fiimilia. La ley usa sólo de 
la expresen edad legítíma, sin entrar en mayores explicaciones; 
y deja por consiguiente á otras leyés, ó al derecho eomun, su- 
pletorio en fidta de ellas, el cuidado de responder 4 tal pre* 
gunta. 

7. Y no hay eféotiTamente, según creemper, otro modo de 
resolverla que por el expresado derecho eomun; el cual fja la 
testamentífacdon en los años de la pubertad. Quís^ parecerá 
esto un poco adelantado á nuestros lectores, como sin duda; noft 
lo parece á nosotros: ün niño de catorce años, una niña de 
doce, no deberían tener facultades pata otorgar su testamen- 
to. Pero ésta es una doctrina autorizada, que puede.no agradar, 
mas que no se puede dedeonooer: sería ipenester una ley para 
corregirU, no bastando, de s6guro, las desaprobaciones partieu* 
lares* 

B. Por último, á la tercer pregunta que Indicábamos, no es 
ménos fácil la contestación que á las dos precedentes. El hijo de 
familias tiene por límite, lo mismo que el que no lo es, los pre- 
ceptos legales que constituyen herederos necesarios, forzosos. 
El hijo de familias puede tener descendientes, aunque no sean 
legítimos; tiene padre, de seguro; y por lo tanto no puede dis- 
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poner como quiera del todo de los bienes que goza. Ha de res- 
petar las legitimas, esto es, lo que según las leyes está obligado 
á dejar por lo menos á quien le dio el ser. En lo restante su ac- 
ción es de todo punto libre, tan libre como seria la de su padre 
propio en idéntico caso. Este precepto que examinamos procla- 
ma su autoridad en términos bien aljsolutos; y no hay ninguna 
razón para que se le mengüe ni se le escatime. 



ni 



LEV mu. 



(L. l.*, TÍT. 20.", LiB. X, Nov. Rkc.) 



Los ascendientes legítimos, por su orden y línea derecha, su- 
cedan ex testamento et ab in téstalo á sus descendientes, y les 
sean^ legitimes herederos^ cooio lo son los descendientes á ellos, 
en todos sus bienes, de qualquier calidad que sean, en caso que 
los dichos descendientes no tengan hijos desceodientes legítimos, 
ó que ayan derecho de les heredar: pero bien permetimos que 
;io embargante qne tengan los dichos ascendientes, que en la ter- 
cia parte de sus bienes puedan disponer los didms descendientes 
en su TÍda, ó hacer qualquier última voluntad por su alma, ó en 
otra cosa qual quiaeren. Lo qual mandamos que se guarde, sal- 
vo en las Ciudades, villas y lugares, do según el ftiero de la tier- 
ra se acostumbran tornar sus bienes al tronco, ó la raíz á la raiz. 

COMENTARIO. 
I. 

1. La sacesion testamentaTia é intestada de los hijos legí- 
timos estaba ya ordenada, y deflnltivamente ordenada, por nues- 
tro derecho. Como que es la más natural, la mis usual, la más 
necesaria, todos los códigos - habían tratado de ella, fonnando 
así un cuerpo de doctrina que no dejaba ningún punto opinable 
ni arbitrario. El padre tenia obligación de instituir por herede- 
ros ¿ los expresados sus h^os legítimos en' las cuatro quintas 
partes de sus blénes; sólo el quinto restante le quedaba en ver- 
dad libre, para aplicarlo por el bien de su alma, legarlo en man- 
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das, hacer de él lo que le pluguiera. Y si no hacia testamento, 
si moría sin esta declaración de su última voluntad, los propios 
hijos lo Uevarlaa todo, repartiéndolo entre si por iguales por- 
ciones. 

2. Este era el derecho común de Castilla, al comenzar el dé- 
cimo-sexto siglo, salvo lo que veremos después respecto á vin- 
culaciones, respecto á mejoras, respecto á alimentos de hijos 
naturales. Y ese derecho común dehía parecer á las leyes de 
Toro tan razonable como claro, pues que habiéndose propuesto 
concertar, corregir y determinar la legislación, no le consagra- 
ron una sola palabra, como en otro caso indudablemente lo ha- 
brían hecho. 

3. Mas en el punto de la sucesión de los ascendientes no 
sucedía lo propio. Menos natural, ménos necesaria por su mis- 
ma índole, siempre ha ocupado un puesto secundario en todos 
los pueblos, y ha estado sujetad más variedad de opiniones, casi 
íbamos á decir á más arbitrariedad, á más capricho. El derecho 
romano, aun en sus últimas y más perfectas teorías, había pro- 
clamado altamente la razón de esta diferencia: Noii sic pareiUi- 
bus liberorum ut liberis pareiitum debetur hosreditas : párenles ad 
bona liberorumraHo miseralionis admitlis, liberosnattu'íB simul el pa^ 
renHim coimmm iwftim. ¥ loe demás dereohos, así los de nacio- 
nes radas como los de naciones civilizadas , si no han formnla- 
.do tan concisa 7 filosóficamente la misma idéa, han tenido por 
lo ménos sn intnieion, su sentimiento confoso, 7 han obrado en 
consecuencia sobre esta materia ó con una Ubertad d con unas 
contradicciones que nunca nos habrían presentado en la otra. 

4. Examinemos nuestros primitivos códigos, Tengamos 
deq^es á las Partidas, 7 nos convenceremos de todo lo qne 
queda dicho. 

5. El Fuero-Juzgo había establecido el derecho de los as- 
cendientes para heredar ¿ sus descendientes <á> tftMdtfo, en fitl- 
ta de otros descendientes que tuvieran los muertos. La I67 2.% 
tit. 2.% libro IV es tan concisa como terminante. cEn la here- 
dad del padre vienen los filos prímieramlentre. B si non OTiere 
filos, dévenlo ayer los nietos. E A non oviere filos, ni nietos, ni 
párefA tnadre, déwnlo aoer ios mwetos.» Y la siguiente añade 
todavia: ^Quaaéo non es ningutia pcrsonadei linaie que venga derc' 
dum^mtre de mso ó de yuto, dévenlo aver los que vienen de tra- 
vieso mas propinquos » 

6. No es esto sólo lo que encontramos en aqu^ cuerpo. La 
división por tamas, 7 basta la reversionilostronoos, están tam«' 
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bien reconocidas y prevenidas. Esta sucesión de los ascendien- 
tes tiene su forma particular , que se declara con los términos 
más explícitos. Asi, la ley 6.^ del mismo titulo nos dice: «Quan- 
docl omme muere, si dexa avuelos de parte del padre ó de par- 
te de la madre, amos deven aver egualmientre la buena del 
nieto. E si dexa avuelo de parte del padre, ó avuela de parte 
de la madre, amos vengan egualmientre á su buena. E otrosí, 
si dexa avuela de parte del padre, é de parte de la madre, ven- 
gan á la buena egualmientre. Esto es de entender délas cosas 
que ganó el muerto. Mas de las que él ovo de parte de sus pa- 
dres ó á sus avuelos, deven tornar á sus padres ó á sus avue- 
los cuemo ge las dieron.» 

7. La sucesión intestada, pues, de los ascendientes, se halla- 
ba establecida y razonada por el Fuero-Juzgo. Ni podía dudarse 
de su lugar, ni tampoco de su índole. Tomada más bien, á lo 
que creemos, de las tradiciones hispánicas que de las costum- 
bres godas, pudo satisíáeer sin embarazo las necesidades del 
periodo de la restaaraeion» dando un fundamento á los fiieios 
de Astarias, de León y de OasttUa. 

' 8. Mas á la 7ess que esto sucedía con lo intestado, en la sa* 
posielon del testamento, que es siempre la usoal» la más 
Yulgar, las cosas pesaban de mny distinto modo. 8i la ley á que 
ñor vamos refiriendo daba á los padres los bienes de loe li^os 
coando estos no disputieian de ellos.en sns últimas Tolontades, 
de ningún modo les imponía la obligación de d^árséloB, ni una 
parte siquiera, cuando efectivamente testaban» Eran, pues» loe 

. padres herederos legítimos, pero no eran herederos forzososi 
cTodo omne Ubre é toda mnier libre (dice la ley 21/ del mismo 
título) que non an filos ni nietos ni bisnietos, fagan de sos coi- 
sas lo que quisieren: nin otro omne de su linaie que venga de 
soso-^los ascendientes) — nin de travieso pueda desfazer este 
ordenamiento.» Y añade la razón de este mandato: «Ga aquel 
que viene en el linaie del parentesco de suso derecbamientre, 
non es nado (nacido) en tal manera que por natura deva aver he- 
redad.» — Como se ve, la doctrina de los jurisconsultos romanos 
había tenido eco en los Concilios de España: á los descendientes 
los llamaba la naturaleza; á los ascendientes, solo la conmise- 
ración y la presunción legales. 

9. Pasando del séptimo al décimo -tercio siglo, del Fuero- 
Juzgo al Fuero Real, encontramos sustancialmcntc la misma 
doctrina. «Si home qualquier muriere sin manda (dice la ley 1.% 
tit. Ub. Xil) y bej:ederos no boblore asi como es sobredicho— 
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(descendientes de bendición) — el padre é la madre hereden toda 
sa buena comunalmente: é si no fuere más vivo del uno, aquel 
lo herede: é si no oviere padre ni madre, herédenlo los abue- 
los ó dende arriba, y de esta guisa mesraa.» Y otra (la 10.* del 
propio título) añade lo siguiente: «E otrosí mandamos que el 
que muriere sin manda, ó no dexare fijos ni nietos, é dexare 
abuelos de padre ó de madre, el abuelo de parte del padre he- 
rede lo que fué del padre, y el abuelo de la madre herede lo que 
fué de la madre; é si él había hecho alguna ganancia, ambos 
los abuelos hereden de consuno igualmente.» 

10. Por donde se ve que la sucesión intestada de los padres 
sigue cual la estableciera el Fuero-Juzgo. — En cuanto á la testa- 
mentaria podemos también opinar del mismo modo. Ninguna 
ley de este título impone el deber de instituir á los ascendientes: 
ninguna arguye de inválido al documento de última voluntad 
en que se les excluya ü olvide. Si nos falta aqui una disposición 
análoga por su franqueza á la 21." que citábamos antes, el efecto 
es el mismo, pues que no la hay tampoco que imponga el deber 
de instituir herederos á los ascendientes. 

11. Hasta aquí la legislación godo-española y la legislaeioii 
castdlana: haBtaaqiil]0'qiietenÍaiiio8 «d él sjglo XIII, salra 
los ñievos locales que en unos ü otros puntos pudiesen existir. 
Cúmplenos ahora ezaminir lo que hicieroa en el propio siglo 
las leyes de Partid», ora ooplaiido, o» modifiouido el derecho 
vomano, su modelo y sa pauta. 

12. Comenzaremos, como siempre, por la sacerion afr tnlw» 
Mo. Las Piartidas detrian ocupaise y de heoho se ocupan muy 
largamente en ella; pero respecto i la de los ascendientes todas 
sus dispoeidones están comprendidas en la ley 4.\ tit. 13.% Par- 
tida VI, que Tamos á copiar: cSegnnd el corso de la natura é la 
voluntad de los padres, deven heredar los fijos los bienes dellos, 
dejándolos en su logar después de su muerte; mas acaesce á las 
vegadas que los fijos mueren ante que los padres é los avuelos. 
E por ende, pues que en la ley ante desta mostramos de la he- 
rencia que ganan los f^os 6 los nietos quando sus mayorales 
mueren ante dellos, conviene que digamos cómo deven heredar 
ios ascendientes á aquellos que descendieron dellos; é decimos 
que quando acaesciere que el fijo muera shi testamento, non de- 

' xando fijo ni nieto que heredase lo suyo, nin habiendo hermano 
ni hermana, que estonce el padre é la madre deven heredar 
egualmente todos ios bienes de su fijo. E si hermanos oyiesse, 
estonce deven ellos con el padre é con la madre partirlo por ea* 
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bezas. E map^ücr oviesse nbiie'o ó abuela, non heredará ninf^uno 
dellos ninguna cosa en los bienes de tal defunto. Mas si aquel 
que muriesse sin testamento non dexasse heredero ninguno que 
descendiese del, nin oviesse hermano, nin hermana, nin padre, 
nin madre, si oviere abuelos, quier sean de parte de su padre, 
quier de parte de su madre, ellos heredarán egualmente todos 
los bienes de su nieto. E si por aventura de parte de su padre ó 
de su madre, oviere un abuelo solo, é de la otra dos, estonce 
aquel solo avrá la meytad de todos los bienes, é los dos que 
fuessen de la otra parte avrán la otra meytad. E si acaesciere 
que éste que assí finó avía abuelos é hermanos quel pertenez- 
can de padre é de madre, estonce heredarán todos los bienes que 
fincaron dél, partiéndolos entre sí por cabezas egualmente. E 
esso mismo seria si el filudo dexasse fijos de tales hermanos.» 

13. ' Bste ley que acaba de copiarse, puede resamlne-á naes- 
tro juicio, en Tanas proposiciones.^ — Primera: los ascendientes 
son herederos ab Intestato. Segunda: entre ellos los inás pr6- 
zlnsos ezdnyen á los más remotos. Tercera: eonenrren con ellos 

* los hermanos y los hijos de hermanos, cuando existen. Cuarta: 
en el caso de tal conennenda, sea con padres sea con abuelos» 
la herencia se distribuye pet eaptUif^ como, decian los latinos» 
esto es» por iguales partes. Quinta: cuando hubiese abuelos tan 
solos 7 de diversas líneas, se dará al ó á los de. una tánto como 
á los d al de la otra.— ¡Oreemos que este y no más es el sentido 
de la ley : que este es el deredio de las Partidas en la sucesión 
intestada de los ascendientes. 

14. Vengamos ahora al otro punto» al deiecho del mismo 
código en lo respectivo á su sucesión testamentaria. Y lyándo^ 
nos en él, veremos que jse separa mucho más de la antigua le* 
gislacion española. Se ha dicho ántes que el Fuero Real no im- 
ponía á los testadores la obligación de instituir por herederos á 
sus ascendientes : se ha dicho también que el Fuero-Juzgo los 

' eximía de ella de un modo explícito. Pues las Partidas» por el 
contiario» señalan esa obligación como tal, y solo dispensan de 
eumpUrla en el caso de justas , motivadas» expresas deshereda- 
ciones. Hasta allí, los ascendientes no eran, en testamento, sino 
herederos voluntarios : las Partidas los hicieron , ó pují^naron 
por hacerlos» herederos forzosos (1). Como el padie no podía 



(1) Las Partidas copiaron en toda esta materia el derecho romano 
novísimo ó justiiiianéo. £1 antiguo lialiia sido muy diferente , como se 
pnede vw en BUS oódigas y en sos eipoeitaces. 
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ménos de instituir ¿ su o, asi el h^o, no teniéndolos á su Tez, 
se Tid obligado por este derecho i instituir á sus padres. Y-^ 
¡cosa por cierto Angular, después de lo que liemos visto en la ley 
ántes citada! — ^^los hermanos no compartieron con los ascen- 
dientes esta cualidad de herederos forzosos: ellos pudieron ser 
excluidos de la sucesión sin causa alguna, cuándo para excluir 
á los tales ascendientes no se aceptaron ni se reconocieron otoi# 
que las que declara la ley lt.% tit. 7.^ de la sexta Partida. 

15. Esta fué, r^etimos, una gran innovación. Los padres 
tuvieron legitima, como los hijos la habian tenido siempre ; si 
bien es verdad que la de los hijos, corta según el código de don 
Alfonso, que siguió á las leyes romanas, era macho más cuan- 
tiosa por las antiguas españolas , mientras que la de los padres, 
únicamente consignada cu aquellas, no podía pretender una 
análoga elevación. Pero no tiene aquí menos importancia el . 
principio que la cuantía ; y el principio , según acaba de verse, 
variaba de todo puuto de la una legislación á la otra. Según la 
tradicional , los padres eran, respecto á los hijos, herederos nb 
intestatOf pero no ex tegmento, y en aquella primer sucesión 
excluían á los transversales ; según la doctrinal y teórica , lo 
eran por testamento y ab inténtalo, gozando en aquel de un 
privilegio sobre los transversales , pero confundiéndose con al- 
gunos de ellos en este caso último. — No juzgamos ahora: referi- 
mos únicamente los diversos derechos. 

16. En tal estado de la cuestión, la ley 1.* del Ordenamiento 
de Alcalá habíala resuelto sin duda, como resolvió todas las se- 
mejantes. Señalando el lagar que había de tener cada código, 
avalorando comparativamente sus disposiciones, marcó el es- 
píritu y el precepto por donde deberían ju^sgarse tales proble- 
mas. En vista de su doctrina y de su tenor, consultadas sus par 
labras, respetada su yolunt^d, no tiene duda á nuestro juido 
que la legislación de los Fueros y no la de las Partidas era la 
que se podía estimar vigente. Aquélla era clara en su contexto 
y en su espíritu : cualquier apredo que nos mereciera ésta otra, 
no era lidto elevarla al prc^o, idéntico nivel. Los ascendientes 
tenian el carácter de herederos legítimos, pero no él de herede- 
ros forzosos : sucedían ab intestafOf poro no sucedían neoesa- 
riameute ex tettamenU^* 
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17. Tal fué el rigoroso derecho desde el Ordenamiento de 
Alcalá hasta las leyes de Toro. Pero estas no lo miraron como 
el más justo ó como el más útil : quizá no seria tampoco j^ena- 

mente observado en la práctica, ejecutándose aunque no fuera 
legal lo ordenado por las de Partida. Lo cierto es que la mate- 
ria pareció necesitada de nuevas reglas, de nuevas definiciones; 
y que, llenando el propósito que inspirara toda aquella refor- 
ma , se procedió á formular álgo no completamente conforme 
con nada de lo antiguo. 

18. Las disposiciones de esta ley se resumen en los siguien* 
tes puntos. Primero: los ascendientes legítimos son herederos 
.forzosos de sus dcscfíndicntcs , ex testamejifo y ab intestntü, 
siempre que estos no dejan otros descendientes también legíti- 
mos , ó que hayan derecho de heredarlos con prelacion. Se- 
gundo : esta sucesión se verifica por su órden y linea derecha. 
Tercero: la porción legal de esta sucesión son los dos tercios de 
los bienes del que testa; en el tercio restante puede hacer libre- 
mente lo que le pluguiere. Cuarto y último: donde se acostum- 
bre por fuero local que vuelvan los bienes al tronco ó á la raiz, 
en esta clase de sucesiones, deberá seguir ejecutándose tal 
práctica. 

19. Como se ve , pues , la ley de Toro tomó de las Partidas 
la sucesión ex testamento de los ascendientes : tomó de la anti- 
gua tradición española el que no viniesen con ellos los herma- 
nos del difunto cuando sucedieran ah intcstato ; y señaló como 
legítima de esos ascendientes la cuota de los dos tercios , sobre 
lo cual habría quizá costumbres , pero que no podía hallarse en 
el Fuero Eeali y que no se hallaba en las Partidas. 



. 20. Detengámonos un poco en cada una de las proposición 
nes con que hemos resumido esta ley; pues que todas ellas hán 
menester alguna explicaron , y varias puedan dar lugar áw* 
daderaa dudas. 
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21 . La primera fue. la de que los ascendientes legítimos su- 
ceden ex testamento y ab inlesíaío, siempre que los difuntos 
no han dejado hijos ó nietos también legítimos, li otros que 
tengan el derecho de heredarlos con prelacion. Por donde se ven 
dos cosas : primera , que la ley reconoce el derecho de eterna 
justicia con que los descendientes de una persona han de ser 
preferidos á sus ascendientes; y segunda, que aun además de los 
descendientes legítimos, puede haber alguien que perjudique á 
los padres y á los abuelos que tengan iguallegitimidad, entran- 
do ántes que ellos á la sucesión del que otorga su testamento ó 
muere sin él. 

22. Ahora bien : ¿quiénes son esos otros , esas personas de 
que habla la ley, y que no se cuentan entre los hijos y descen- 
dientes legítimos? ¿Son descendientes bastardos? ¿Son personas 
extrañas? ¿ En que casos y cómo sucede que los unos ó que las 
otras se prefieran a los ascendientes legítimos? 

23. Son, en primer lugar, los hijos naturales legitimados por 
subsiguiente matrimonio , los cuales se execuan á los legítimos 
ea todo aquello que depende de las leyes , ó que , dependiendo 
de Tohtntftdes indiyidoales, no lo redan, no lo prohiben és- 
tas (1). Son, en segundo lugar, los propios hijos naturatos legi* 
timados por rescripto soberano, y autorizados para heredar á 
sos mayores; los cuales 8ék> son perjudicados en tal esperanza 
y en tal derecho por otros h^os legítimos que nazcan des- 
pués (2). Los unos y los otrps se prefieren á los ascendientes así 
por testamento como ab inletUilo. Son, ea tercer higar, los h^jos 
adoptivos-, cuyos derechos tienen tanta fuerza como los de los 
legítimos propios , coando no hay de estos que por so superve- 
nl^da los excluyan (3). Son, en cuarto lugar, respecto á la 
madre, los hijos tiatorales y los simplemente espüreos; los cua- 
les son t^^bien herederos del uno y del otro modo , con prefe* 

' rencia á los ascendientes legítimos de la misma (4). Y son, en 
último lugar, los propios hijos naturales respecto al padre ; no 
en el caso de morir intestado, que entonces le sucederán sus 
ascendientes; no tampoco para que tenga obligación de iostir 
tuirlos en su testamento , que no se la impone la ley; pero si 



(1) L. 1 », tít. 13A P.IV. 

(2) L. 12.* de Toro. 

(3) L. 5 % tít. 0.°, lib. 111. Fuero Real. 

(4) L. 9.» de Toro. 
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cuando él de su voluntad quiera instituirlos, lo cual esa misma 
ley autoriza, prefiriéndolos entonces á los ascendientes (1). 

24. De manera, que en esta postrer hipótesis se verifica una 
anomalía singular. El ascendiente es heredero legítimo así ex 
testamento como ab intestato, y no parece deber excluirse sino 
por otro heredero , también legítimo, también forzoso , así ab 
intcstato como ex testamento. El hijo natural no lo es respecto 
al padre : ninguna obligación tiene éste de instituirlo : si muere 
sin testar y concurre con tal hijo un ascendiente , el ascendien- 
te le excluye y descarta. Y sin embargo, si el padre quiere pre- 
ferirlo , 8l lo escoge é instituye por so volantad, él aaeenclienta 
se ve bariado en sa esperanza, 'üadido y perjudioado en su de* 
redio. Besolndon á primera vista ilógica, por no dedr absurda, 
que el que es legalmente ménos se adelante y sobreponga al 
que es xnás; y resoludon, sin embargo, que no repele el buen 
sentido, y que aprueba una filosófica reflexiou, considerando el 
diferente carácter de las sucedones que descienden y el de las 
que ascienden, teniendo en cuenta la tradicional legislación es- 
pañola que ántea hemos explicado, y dando, por último, ¿ la 
expresa voluntad de un testador toda la importanda que de- 
be tener, cuando se trata de dertos limites algo elástioos de 
suyo. 

25. Hasta aquí hemos hablado de descendientes no leglU- 
ttos, que pueden anteceder y preferirse á los legítimos ascen- 
dientes. Pero quiaá la ley delia también entenderse de otrae • 
personas, cuales son los sustitutos pululares. Estibes por lo mé- 
nos la doctrina asentada por varios autores; la cual, como se 
comprende^ bien , tenemos que exponer y examinar en el ins- 
tante presente. 

26. La teoría de los sustitutos pupilares es bien conodda. 
Un padre que hace testamento y que instituye por teredero á 
su hijo impúbero — (y aun no instituyéndolo, si el tal hijo puede 
tener otros bienes) — prevé el caso de que éste pueda morir en 
aquella edad, sin estar autorizado aún para testar por sí propio; 
y evitando los inconvenientes que alcanza de un hecho tan po- 
sible, nombra un heredero sustituto para que lleve en semejan- 
te hipótesis los bienes que al mencionado su hijo pertenecieran. 
Si el accidente previsto se realiza, si el menor muere antes de 
cumplir ios catorce años , «tal fuerza há la sustitución (dicela 



(1) h. 10/ de Toio. 
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l^y) aquel que gana la heredad por razón de ella, deve 

aver los bienes del mozo en cuyo logar fué establescido por he- 
redero, tan bien como si él mismo lo oviesse establescido por su 
heredero en tiempo que pudiesse facer testamento, E por estas 
razones (continúa) tal sustitución como ésta , es como otro tes- 
tamento que faze el padre al mozo sobredicho. E heredará tal 
sustituto como éste todos los bienes del mozo onde quier que 
los aya.» Palabras explícitas que no podemos desconocer; pa- 
labras que hemos querido copiar , y sobre cuyo contexto será • 
necesario que mediten nuestros lectores. 

27. ¿Qué es, les preguntamos, lo que de sus términos y de su 
espíritu debe inferirse? La preferencia que él concede á los sus- 
titutos sobre los herederos legítimos del menor, — porque al 
cabo tal preferencia y no otra posa es lo que dispone , — ¿llega 
por ventora hasta excluir á los herederos forzosos, ¿ la oaadre» 
á los abuelos 4el sustítnldo ? ¿ Es por esta posibilidad , además 
, . de la de ios hijos legitimados, naturales y espúreos de que ha- 
blábamos ántes, por lo que nuestra ley sexta ha esorito las pa- 
labras tó que hayan derecho de les heiedar,» sobre que estamos 
discurriendo? . 
. 28. Muchos autores, repetimos, lo han cr^do así t wiqs 
han defendido ó esforzado tal opinión: aun los hay que no han 
concelñdo pueda profesarse la contraria. Con todo el respeto, 
empero, que se debe á su autoridad, nosotros nos permitimos 
opinar otia cosa. NI la ley de la sustitocion ha querido tánto, i 
nuestro juicio, ni esta de 1?oro ha tenido presente tal idea, al 
ménos con la extensión que se le da. 8u espíritu, su inteligencia 
común son los que quedan explicados en los números prece- 
dentes ; y si algo puede alcanzarle por este hecho ó por esta 
teoría de las sustituciones , no es tánto , de seguro , como algu- 
nos han creido y sostenido en el punto de que aquí se trata. 

.29. ¿Qué es, preguntaremos , la sustitución pupilar que es- . 
tamos examinando y ca^racterizando ? La ley que la establece y 
que copiábamos poco hace, nos lo dice con toda exactitud : es 
Qna institución que hace el padre en lugar del hijo , y por el 
propio hijo, porque éste no la puede hacer. Pues bien; de aquí 
inferimos nosotros una consecuencia que nos parece irrecusa- 
ble: pues que el padre la hace por el hijo, claro es que tiene que 
ponerse en la situación del h\jo para hacerla; claro que lia de 



(1) L. 7.S tít. 5.«, P. VI. . 
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llenar los deberes que el hijo tiene , y que si testase llenaría; 
claro que si el hijo se halla con herederos forzosos , de los cua- 
les él no podría prescindir, tampoco ha de prescindir de ellos el 
padre que obra por él, que obra en su nombre, que es uu comi- 
sario lef^al y no otra cosa. 

30. La teoría nos parece incuestionable ; y lo único que nos 
admira es no haberla visto ni desenvuelta ni aun respetada como 
merece. Pero toda vez que ocurre, no sabemos con qué argu- 
mentos se la ha de contrastar , con qué subterfug^ios se la pue- 
da eludir. 

31 . El padre testa por el hijo : lo dice la ley. Luego el padre 
tiene que llenar los deberes testamentarios (lue afectan al hijo: 
lo exije la razón. Ahora bien: la madre, en primer lugar, y en 
segundo lugar los abuelos , ¿son ó no son , respecto al hijo y 
nieto, herederos legítimos y forzosos? Si no lo eran ex testO' 
meiiío con arreglo al Fuero-Juzgo y al Fuero Real, ¿puede de- 
cirse lo mismo, atendiendo al derecho de las Partidas, y des- 
pués de esta ley de Toro que estamos comentando? 

32. No ae ha de suponer Jamás que nna ley es contra^etoria 
con otras del código, y mncho ménos con las que pueden lla- 
marse fondamentales en él, porque sefialan sos principios y de- 
muestran su espíritu, en tanto que haya medios racionales para 
concertarlas y explicarlas de un modo armónico. Bsa es una 
regla cajátal de interpretación , de la que procuramos no olvi- 
damos; y que en este caso como en otros muchos trae, á nues- 
tro juicio, gran conveniencia. Siguiéndola en su buen sentido, 
paréoenos que caen todas las dificultades, y que se desvanecot 
las nubes que han podido embarazar para el perfecto eteiaied- 
miento de las cuestiones que aquí se ventllúi. 

83. El padre tiene derecho para sustituir á su hijo pupHar* 
mente. Pero si al hacerlo se olvida de%a madre que puede exis^ 
tir al óbito del h^o impúbero, ó de los abuelos que pueden exis- 
tir del mismo modo, este accidente, sin invalidar la sustitución, 
limitará sus efectos á una parte de la herencia. No privar.á á la 
madre ó á los abuelos de lo que la ley forzosamente les daba: • 
si el hyo no podía privarlos, ¿cómo había de hacerlo uno que 
solo obra por él y en su nombre? Pero jú. la madrfr ni los 
abuelos tenían acción á que el hijo ó nieto los instituyera en la 
totalidad de sus bienes: una mayor ó una menor parte, pero 
siempre una parte considerable, quedaVja fuera de su legítima. 
I*ues bien: en esta parte, la iustitucion no eneontrará estorbo: 
el testamento Ubre será válido: el iostituido pupilarmente ex- 
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cluirá á la madre y á los almelos. Hubiéralos excluido el hijo 8l 
personalmente hubiese testado : tanto vale sin duda <|ae 0l par 
dre, á virtud de ua deredio legal, lo haya realizado en so DOm- 

bre y por él. 

34. He aquí, pues, la total, genuina inteligencia de las pala- 
bras de la ley de Toro: hé aquí el complemento á la contestación 
que principiamos á dar algunos números hace. ¿Quiénes son, 
preguntábamos, esas personas de que aquella habla, y que hán . 
derecho de heredar con prelacion á los ascemlientes legítimos? 
Son, ya lo dijimos, varias clases de descendientes no legítimos, 
en sus casos; y lo son también los sustitutos pupilares en el ter- 
cio de los bienes del diíaiito impúbero. No en la totalidad, como 
han pretendido alíennos autores; pero sí en esta parte, en que los 
ascendientes no suceden por fuerza ex testamento, y de la cual 
por tanto, puede privarles una sustitución, como les privaría 
una institución real y directa* . • . 

■ IV. • 

» * » ■ * 

35. lABegmáú. pruposleloii en que resumimos el precepto 
de esta ley fué la de que los asoendientes sucedían á sos hijos ó 
nietos por su órden y linea deredia. Son palabras no Inventar 
das por nosotros^ sino tomadas de la ley misma.'y aoeroa de las 
eaales es foraoso detenerse para comprender la fimna de estn 
sucesUm. 

dñ. Unta demha, si estuTiese solo seria quisá un pleons»- 
mo, toda ves que se había dicho memáiettéei, Entce padrea é 
hyos, abuelos y nietos» ascendientes y descendientes » en fin, tie 
puede haber más que esa linea; no. puede existir nunca Isl no 
derecha, la transTeisaL Sólo, pues, un empeño de repeticiOQi 
un míodo de oonflimar la índole de la sucesión de que se trata* 
es lo que pc^ria verse en el uso aislado^ en la mera inser(áon 4s 
esas dos voces, que no «fiadirian real y verdaderamente nlguna 
idea al precepto que nos ocupa. 

37. Pero hay que advextir que ae.dioe algo más, que se dice 
también por su fkdm, y que eon^sta expresión ya no sucede lo 
mismo. Declárase con ella que no es sólo á la linea derecha á lo 
que hay que atender, sino que dentro de esta linea existe un ór- 
den previsto de sucesión. No ha de bastar hallarse en ella; no 
han de venir todos los que estén en ella; pues ha de haber ^n 
orden para que ejerzan y les sea atendido su derecho. - 

7 
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38. Cuál deba ser este órden, la ley qne estamos examinan- 
do no lo ha señalado. Y no es ciertamente en ella un olvido 6 
un defecto: es que no había ninguna necesidad de tal expresión. 
En este punto no existía discordancia entre los códigos antiguos: 
la tradición y la escuela estaban conformes: y de aquí es que los 
Icg'ishulores de Toro debían pasar ligeramente sobre el asuntOi 
pues que puede decirse estaba fuera de su objeto. 

39. Así» nunca ha habido dos opiniones sobre este particu- 
lar. Siempre se ha reconocido que en la sucesión de los ascen- 
dientes el más próximo excluye al más remoto; y que concur- 
riendo abuelos de entrambas lineas, los bienes se han de dividir 
por mitad en razón de las mismas lineas;, y no por cabezas como 
en las sucesiones transversales. Lo que había que hacer en este 
punto era consignar el derecho de los ascendientes, de ellos so- 
los; y dejar después que se aplicasen á su sucesión las reglas de 
orden y linea derecha bien conocidas de antemano en Castilla. 

,40. De lo dicho se infiere que en la sucesión de los ascen- 
dientes no hay derecho de representación; al contrario de lo que 
se verifica en la de los descendientes, y hasta cierto punto en la 
de los colaterales. Aquí, en los padres* en los abuelos no podría 
ooilcebiise. La yepresentadon tiene sa lugar, es obvia, es nece- 
saria en la marcha de la naturaleza, descendiendo por la cadena 
de los seres, corriendo el rio de la vida. Razones de convenien- 
cia y de piedad pueden haber inspirado y coofirmado un órden 
de sacesion que es de todo punto opuesto: las leyes lo admita 
y lo sancionan; el mundo lo acata y lo emplea. Pero no hay que 
traer á él prinelpios ni doctrinas que no caben en su hipótesis, 
en su' cuadro: no hay que buscarle una completa i^ualacien en 
todos sus accidentes con el que la naturaleza humana nos ofre- 
ce como vulgar, como común, odmo propio. No hay, repetimcsy 
representación en este órden: seria oontradlctoria con la índole 
de 41, que es el ascenso, cuando la de ella , consiste en la cor- 
riente, en la opuesta dirección. 

41. Y no empecen á esto de ningún modo las palabras de 
la ley que dicen: des sean legítimos herederos, como lo son los 
descendientes d ellos;» porque tales expresiones tiénen otro sen- 
tido, bien íaoil por cierto de comprender. Lo que ellas significan 
es que la sucesión de los ascendientes es tal sucesión^ y no ei/iis 
peculii que tuvieron los antiguos romanos; y qué es plenamente 
legítima, tan legitima como la de los hijos, surtiendo los mis- 
mos efectos que ésta. Lo cual es completamente verdad. Desde 
que la ley la ha admitido y consagrado, su naturaleza de suce- 



un 8£XTA. 99 

elon es la miflnm, su valor 7 so fuerza idéatioos ó unos propios. 
Tan heredsto» tan neoosariamente heredero es el padre del hijo, 
en sn isaso, que es el segando, como lo es el hijo del padre en 
el suyo, que es el primero y capital. Los mismos derechos ad- 
quiere el uno que el otro: la misma consideración hereditaria 
tienen á los ojos de aquella ley. Si la doctrina de las escuelas 
rebascaba aljfunas distinciones, como tradición no bien borraj- 
da del Digesto, la palabra soberana ha acabado con ellas, decla- 
rando en este punto como norma las que son consecuencias 
naturales de su principio. Verdad es, según ántes deeíamos, 
que la sucesión de los padres puede y debe tener otros acciden- 
tes que la de los hijos; pero como tal sucesión, es de idéntica 
naturaleza y de la misma legitimidad. 

V. 



42. Hemos indicado como tercer punto, en nuestro resumen 
de esta ley, el de la porción de los bienes del hijo en que éste se 
halla obligado á instituir por heredero á su padre. Y aquí tene- 
mos otra de esas accidentales diferencias de que venimos ha- 
blando: el asoendiente tiene obligación de InstUoir ó mejorar á 
•US herederos, de dejarles las cuatro quintas partes de sus bie* 
aes; el descendiente á su vea no.la tiene de dejar á sus mayores 
sino los dos tordos de los bienes mismos. 

43. fi!sta cuota, esta pordon legitima, ha sido señalada por 
la presente ley, y no por ninguna otra ántes de ella. Tal yes se 
fundaría en algnna costumbre; mas de seguro no se hallaba con- 
signad* en ningún código nacional. Ya hemos visto que ni el 
Fuero Real ni el Fnwo-Juzgo sancionaban aemeijante obügadon 
respecto ¿ los padres: en cuanto á las Partidas, copiaban en esa 
materia al derecho romano, y señalaban, de ooasigniente, legi- 
timas mudio más cortas. 

44. Creyeron sin duda los Reyes Católicos que debían ord^ 
nar este punto, amenizando lo que se había de deber á los pa- 
dres con lo que las antiguas leyes castellanas mandaban que se 
debiese á los hijos. Y en nuestro modo de sentir, lo hicieron con • 
jnieio y con prudencia. Dos tercios de los bienes son suficientes 
por razón de piedad, cuando en la sucesión, más propia, de los 
hgos puede el ascendiente disponer con libertad de la quinta 
parte, y aun agraciar con el tercio á uno de ios mismps Iú^ob, 
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Ó de los hijos de los hyes. ¥ por otra parte, los dos tercios no 
son una cosa excesiva, pues ha dispuesto ó autorizado la ley 
cuantas naturales preferencias sobre los ascendientes recomien- 
. dan ó excusan los sentimientos de un hombre probo y delicfido. 

45. Quizá falta una sola; ó quiz:l por lo menos en un solo 
caso hubiera debido tener el testador mayores facultades en be- 
neficio de lina persona. Siempre nos ha parecido ¿nosotros que 
nuestra ley ha sido desifj;;iial, por no decir caprichosa, respecti- 
vamente á los derec hos de las viudas. Puede ser que hayan dado 
demasiada extensión ;'i la doctrina de los gananciales; y puede 
ser también (ese por lo menos es nuestro juicio) que no hayan 
otorc^ado al cónyuge que testa todo el derecho que inspiraría la 
razón en obsequio del otro cónyuge, ni le hayan atendido tam- 
poco como deberían en las sucesiones intestadas. Un marido 
que no tiene hijos, y que tiene padres, no puede dejar sino el 
tercio de sus bienes á su mujer: francamente lo decimos, — nos 
parece poco. Nosotros le hubiéramos autorizado para que le de- 
jase la mitad. Una mujer que queda viuda, muriendo su marido 
intestado, no tiene derecho á suoederle eti ninguna parte, en 
igual concurrencia con los ascendientes. Francamente támbien 

;¿ r> .^^-N. lo decimos: esa exclusión nos parece impía, cuando tal vez no • 
• : j >A hay gananciales en la sociedad que aealMt. Nosotros le hnbiéiA* 
'•' S, ; moB dado ana parte igual á la del pádre y la madre. SI el difon- 
' to babla d^ado á éstos para unirse á aquella, ¿con c^ué razón se 

prescinde de sa persona, que fué para ese mismo diñmto irida de 

su vida y alma de su alma? 

46. Pero estas critieas son de todo punto inútiles como co- 
mentario de un derecho existente. Lo que aquí tenemos que ha- 
cer es ejípUcar la. ley, y no censurarla; conoeer su alcance, y no 
combatir fundamentalmente sus disposiciones. 81 la libertad y la 
independencia del pensamiento se expresan alguna Tez con una 
sinceridad natural, el conocimiento de nuestra posición debe 
contenemos en esa fia, y hacemos volver á las modestas tardas 
del que no es consultado sobre hacer leyes, shio sobre entender 
y declarar las leyes. 

47. Decimos, pues, que el tercio de los bienes que posáe 
cualquier persona es completamente propiedad suya, cuando 
no tiene hijos, para disponer de ello como guste, aun en perjui- 
cio de sus propios padres: puede aplicarlo á objetos de caridad, 
al bien de personas extrañas, á cualquier materia que no le esté 
prohibida por derecho. Las palabras de esta ley son tan amplias 
cuanto pueden serlo las de ley alguna; mas ni ellss ni ningunas 
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Otras generales podrían autorizar lo que espeeiaiinente se halla 
vedado. Todo lo que quieran pueden hacer los testadores en la 
diestion del terdo de que se habla, dentro de los limites de lo 
l^emütido, que son tan extensos, que son tan sunplios: el tras* 
pasarlos no sería ya un uso de facultad legítima, sino un abuso, 
que por la misma prohibición quedada sin efecto. Lo que hace 
aquí la ley con esa cuota de bienes es eximirla de la acción de 
los padres; roas no, de ningún modo, el libertarla de las reglas 
que ha impuesto ella misma á toda herencia voluntaria y libre. 
Si se deja, por ejemplo, á una persona que no puede adquirir, 
esa persona no la adquirirá: si se la grava con una condición 
que repugna á sus mandatos, de seguro que no quedará grava- 
da con ella. 

48. En este lugar, y tratando como tratamos de la legítima 
de los ascendientes, cabe que nos ocurra una pregunta, aunque 
confesemos que nunca puede llegar á ser una cuestión. Es la de 
si el descendiente que testa , y que deja los dos tercios de sus 
bienes á sus padres ó á sus abuelos, puede imponer en los mis- 
mos alguna condición de cualquiera clase, gravarlos con cual- 
quier género de carga que los siga y los afecte. Y decimos que 
esto no puede ser cuestión , porque todo lo que es legítima de 
una persona, todo lo que se le da no por voluntad libre sino por 
disposición de las leyes, claro es que le ha de ser entregado en- 
tero y completo, sin ningún accidente que lo menoscabe ni dis- 
minuya. Asi como los padres no j^ueden imponer eargas á ks 
legítimas de sus hijos, asi los h^os no pueden imponerla» tam- 
poco á 1a- legitima de sus padres. El derecho, ya lo hemos visto, 
es igual. Sélo mediando oonceslónes reales ñié posible alguna 
vez lo primero; y sólo tamUen mediando las mismas habría eüño 
podble lo segundo. Y aun esto pro^ no se ooncebiria^hoy; por- 
que la autoridad real no tiene las ñicultades soberanas que en 
otro tiempo tuvo, y porque aun el soberano mismo se vería in- 
ca^adtado, según las idéas modernas, de atentar á los derechos 
dvilee. de cualesquiera ciudadanos. 

» 

VI. 



49. La ley que estamos examinando, después de haber asen- 
tado su doctrina y emitido su precepto, concluye con las si- 
guientes palabras: «Lo cual mandamos que se guarde, i»alvoen 



Digitized by Google 



t02 



COMENTARIO Á LAS LEYES DE TORO. 



las dudadM» Tillas y lugares, do segim el faero de la tierra ae 
acostumbraiL tomar sus bienes al troneo* ó la raiz á la rato.»— 
Por eso hemos terminado también nosotros miestro resumen: 
cdonde se acostumbre por fuero local que yaelvaa los bienes al 
tronco ó á la raíz, en eáta clase de sucesiones, deberá seguir 
observándose semejante práctica.» 

50. Según creemos, pocos han de ser ya hoy los lugares de 
Castilla en que asi suceda: aparte del país vasco, ó de ciertos 
distritos del país vasco , nosotros no conocemos ning-uno. La 
tendencia de la civilización, que es á borrar on cienes y á con- 
fundir familias, labra cada dia con mayor fuerza contra esos 
restos de una edad diferente. Pero cuando se dictai on las leyes 
de Toro se estaba más cerca de los sif^los medios; y toda aquella 
existencia de pequeños grupos conservaba aún bien profundas 
raices. Los lazos eran más fuertes, asi del hombre con su fami- 
lia, como de las familias con el terreno : el individualismo no 
había pulverizado tánto la sociedad, aun en lo más íntimo de 
sus entrañas. Concebimos que la práctica á que aquí se alude 
pudiese ser demasiado común ; y creemos y confesamos que 
debía tenerse por respetable. A nosotros nos parece que lo es 
cuanto condensa los intereses de esas fanulias, desgraciada- 
mente tan á punto de no existir en la época actual. 

51. No se dictaba, pues, para tales pueblos lo que llevamos 
dicho hasta ahora de esta ley; d dictábase por lo menos con 
una salvedad que oonstitaia gran modifieaeloa. En ellos quería 
el soberano que se respetase el principio de Teveraion consa* 
grado por la costumbre: luego era necesario tenerlo «n «nenia» 
y acomodar á él este género de sncetAones de los abuelos y de 
los padres. 81 no quedaban sin efecto en sn totalidad los otros 
principios, álgo por lo ménos hablan de resentirse, álgo babian 
de doblegarse y rebinarse, hasta conseguir su combinación con 
el que ahora se reconocía y se deseaba hacer prevalecer. 

52. Trátase , por «jemplo » de la sucesión intestada. Los as- 
cendientes sucederán sin duda al difunto que no d^a lili|os legí- 
timos ü otros que tengan derecho de heredarle : en 'esto se cum- 
plirán las reglas de la ley, suponiendo que existan tales as- 
cendientes del uno y otro tronco, de la una y otra raiz. Mas si 
por ventura no los hay sino de una linea, ;y quedan bienes 
correspondientes á la otra, éstos no irán á aquellos, sino que 
buscarán á los colaterales con quienes tengan relación. De mo- 
do, que podrá suceder aquí que colaterales y ascendientes here- 
den á un tiempo» y que se fiOaifique de esta suerte una las 
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máximas que, como hemos visto ántes, sentaba la legislación 
de Toro, una de las reformas que había introducido respecto al 
derecho de las Partidas, copia del romano. 

53. Otro tanto decimos del orden entre los ascendientes 
propios. Si por la regla general los más próximos excluyen á 
los más distantes, en la sucesión de troncos bien puede suceder 
todo lo opuesto. El padre puede llevar sus bienes, á la par que 
los abuelos maternos lleven los suyos, si existen por acaso bie- 
nes de una y otra linea, y si no habiendo madre quedan de una 
Tez padre y abuelos maternos. 

54. Por último, la cuota de cada cual de los herederos ó su- 
cesores puede eer muy divérea de la eootade los otros, aun 
baUáiidoae en la propia proximidad, en el mismo giado. Si han 
TSttido como es natural más bienes de este tronco que de aquel, 
también Uevarán más estos ascendientes que no aquellos» Todo, 
lo retimos, ha de subordinarse al principio de la tronoalidad, 
pues que la ley quiere que permanezca incólume: las reglas le- 
gales que prefenentemente baUamos explicado no han de regir* 
no pueden regir, sino dentro de su esfera. , 

55. Hasta aqui hemos hablado de la snoenon intestada, y 
no de otra. ¿Qué deberemos decir de la sucesión esi tettmmkH 
¡JBaM tamlnen de teneise presente la troncalidad , en los pue- 
blos donde exista, par» que un hyo testador deba arreglarse á 
sus piiucipios "en las legitimas que diga á sus padrea? 

66. Indudablemente la ley parece que habla de los dos casos. 
Su forma no puede ser más genérica: su modo de decir repugna 
á toda dÍTÍsion, átoda distinción. «Lo cual mandamos que se 
guarde, salvo en los pueblos donde exista tal costumbre.» Y 
aquel «lo cual» es todo lo que ha dicho hasta entonces , todo lo 
que encerraba, todo lo que comprendía hasta alii su integro, su 
cmnpleto texto. 

57. Una dificultad, sin embargo, nos detiene en medio de 
esa creencia. Si ello es asi, el derecho de testar de bienes raices 
no existe, queda extinguido en tales poblaciones. Por lo menos 
asi sucedería donde quiera que todos los bienes de aquella clase 
hubieran de quedar siempre en una familia sola ; ni de la tota- 
lidad, ni del tercio, ni de nada, podría disponer ningún testador. 

58. Como esto repugna á todos los principios recibidos ge- 
neralmente en las sociedades civilizadas; como no parece menos 
contrario á los instintos de la humanidad entera, que aquellos 
principios han tratado de satisfacer; de aqui que muy ilustra- 
dos comentadores de la ley que estamos ej^minando, hq han 
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TaeiUul6 en declarar qae esa final cláusula no se aplica á las 
sucesiones ex ietlmerUo, sino únicamente á las intestadas ó 

legitimas. Por lo que á nosotros hace, reconodendo por un lado 
la fuerza de las palabras de la misma ley, y por otro los incon- 
venientes <|ue acaban de apuntarse, apénas nos resolveríamos 
á tomar un partido , si fuera preciso tomarlo teóricamente en 
tal cuestión. Por fortuna, no vemos esa necesidad en una abra 
como la presente. Recae sólo este punto sobre costumbres muy 
locales, más reducidas cada dia, á lo que creemos. Esas costum- 
bres existen; no es que se las trata de formar. Esas costumbres, 
donde existan, serán conocidas y guardadas de todos; habrán 
sido usadas y aplicadas en millares de casos. Pues bien: allí 
donde existan, la ley previene que se observen como sean; y en 
tres siglos y medio que lleva esta ley de durar, de algún modo 
se habrán observado, se habrán cumplido. Si al dictarse su texto 
en las Cortes de Toro, pudo haber sobro su aplicación variedad 
de opiniones, en el dia ya no puede haberla. Lo que se haya 
hecho, eso deberá seguir haciéndose. Donde la reversión tron- 
cal sea solo la regla de las sucesiones intestadas, será un ab- 
surdo el quererla extender á las sucesiones por testamento; 
pero si en alguna parte ha sido también la regla de éstas, por 
más que nos parezca duro, fuerza será respetarla y observarla. 
La testamentitaccion es de derecho positivo, de derecho civil; 
y no hay medio por tanto de rebelarse á cansa de ella contra 
lo que, siendo de fuero, sea usado y acoitnmlirado. Únicamente 
debe ]»ieTenirsó qne en el caso de la menor duda , desapaveotti 
Inmediatamente el derecho local , para venirse al derecbo nni* 
versal, al derecho común. Esta es la regla en todos los privile- 
glosí tanto líiás severa cuanto los privilegios son más singula* 
íes y más odiosos. 
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El hermano, para heredar ab intettaio á sa hermano, no pue- 
da eoncurrir con los padres ó. ascendientes del. difunto. 



m OCTAVA. 



Mandamos que suocedan los sobrinos con los tíos ni intesíafo» 
á sus líos in stirpm y no in capita. 
* 

♦ 

COMENTARIO. 
L 

1. La ley anterior.^la 86xta,<-4iabia establecido el derecho 
sobre la sacesioii de los asoendienles, o^ testada, oía intestada: 
las que ezamlnamoe ahora y que reunimos paia un solo comen- 
tario, porque asi lo eñje su naturáteza, ordenan y regulan la 
sucesión de los colaterales. Si en aquella había sido indispensa- 
ble que interviniese el espiiitu que animaba á las leyes de Toro, 
á fin de cortar dudas, terminar incertidumbres, esclarecer pun- 
tos oscuros ó mal concertados, en esta otra no era ménos nece- 
saria una intervenciOQ igual, que descartase lo que de ningún 
modo debía subsistir, y que fijase lá, norma de lo que en prin- 
cipio se podía estimar como conveniente y como justo. La su- 
cesión tradicional y la teórica de los colaterales presentaban 
aun más diferencias y aun m^a contradicciones que las aoálo- 
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gas de los ascendientes: ¿cómo, pues, había de ser posible no 
completar la obra, cuando se había puesto en ella mano con in- 
teligencia y con decisión? 

2. Veamos ante todo, según nuestra costumbre, cuál había 
sido el derecho tradicional en la sucesión de los colaterales, y 
de qué manera había querido sustituirlo el teórico de las Par- 
tidas. 

3. Lo primero que debemos decir es que los colaterales no 
fueron nunca sucesores forzosos, ex (estamento. l;0 fueron los 
descendientes, según las leyes y costumbres perpetuas de Cas- 
tilla: lo fueron los ascendientes, según la lep^islacion doctrinal 

, traída de Bolonia; pero en cuanto á los colaterales, hermanos, 
tios, sobrinos, en toda la extensión de sus lineas, ni los remo- 
tos ni los próximos, nunca tuvieron semejante derecho, ni por 
costumbre ni por ley. £1 que no tuvo otros parientes que ellos, 
pudo dejar á cualquier extraño sus bienes y su representación. 
Los moralistas discutieron unos con otros si hacía ó no hacía 
bien: los jurisconsultos le reconocieron unánimes semejante 
plena íacultad. 

4. Es, pues, de la sucesión ab intestato de la que tenemos 
que hablar en este instante, porque solo respecto á ella es en la 
que había habido diferencias, y solo ella es la que vinieron á 
acabar de oridenar estas leyes de Toro. 

5. Según el Fuero-Juzgo , la snoei^on intestada de lo» cola- 
terales se regía por los siguientes principios: í Tienen derecho 
de heredar los parientes de esas lineas hasta el séptimo grado 
inclu^ve. Lía -ley no reconoce más grados de linaje (1); y cuan- 
do no se encuentra persona alguna que esté en ellos, suceden 
el cónyuge al cónyuge, y la iglesia ó conyentó á los que perte- 
necen á él, ó están dedicados á su servicio (2).— 2.** Entre los di- 
versos parientes cohiterales del difunto, la herencia correspon- 
de á los más próximos, con exclusión de los que no lo son tan« 



(1) L. 7.^ tít. L", hb. IV. 

(2) Leyes 11.^ y 12/', tít. 2.", lib. IV. — Además de esta ley que es- 
tablece el derecho del cónyuge como heredero, por decirlo así, tras- 
versal ó colateral, se halla en el Fuero-Juzgo otra (la 15. ', tít. 2.", 
lib. IV) que da á la Tiuda derechos en unión con los hijos, ca tanto que 
no se casa. De esta ley trataieinos más detenidamente eo el Comentario 
i las XIV y XV de Toro. La citamos desde luego, porque no se supon- 
ga que no la hemos tenido presente. 
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to (1).*^.^ Bl derecho 4e saeeder es igual en varones y en hem- 
bras (2). — 4.^ Los hermanos únicamente de padre ó de madre 
concurren á la herencia de sn me^o-hermano, segan las reglas 
de la sucesión troncal Los' sobrinos, cuando son here- 

deros ab inteSUtío, saoedentticfiptte» esto es, por iguales porcio- 
nes (4). — CJomo se ve por este resümen, aquella legislación era 
gistemática y completa , había tomado con amplitud de las tra- 
diciones romanas, y podía llenar casi de todo^pnnto las necesi- 
dades de un pueblo civilizado é inteligente. 

6. Vengamos ahora al Fuero Real. Este no tiene, induda- 
blemente, las propias aspiraciones de completo ni de sistemáti- 
co; mas á pesar de ello, da reglas y establece principios para esa 
sucesión de los colaterales. «Quando alguno muriese sin man- 
da (sin testamento) — dice la ley 10.", tit. 6.*^ del libro III, — 
partan igualmente los hermanos, asi en la heredad del padre, 
como de la madre, como de los parientes que mi en igual grado. n 
Y la 13.* añade lo que sigue: «Si el que muriere sin manda é 
herederos naturales, hobiere sobrinos, íijos de hermanos , ó de 
la hermana, por más propinquos, todos partan la buena (la he- 
rencia) del tio ó de la tia por cabezas , magüer que del un her- 
mano sean más que sobrinos del otro: ca pues iguales son en el ' 
grado, iguales deven ser en la partición. Y esto mesmo sea de 
los primos 6 dende ayuso, que hobiesen derecho de heredar lo 
del muerto.» 

7. Heredan, pues, los hermanos , heredan los sobrinos, he- 
redan los primos, heredan los descendientes transTersales. En 
esto no hay duda. Parece que deben heredar «ocluyendo los 
mis próximos á los más remotos : si no se dice claramente, se 
indica por lo ménos (5). Pero ¿basta dónde llega el derecho de 
que tratamos? ¿Cuál es su término y su limite? ¿Son siempre los 
tóete grados del Fuero-Juzgó? ¿Subsiste después de estos el de 
la mujer ó él de la iglesia, ó entra, sin contar con ellos, el Es- 
tado? ¿Qué tenemos, por último, aeerea de la reversión treñeal, 
tan atendida en los siglos medios, cuando las tradidones de 
fiuniUa eran mucho más respetadas que en los pre8eate8?-^re» 



(1) Leyes 3.\ 4.' y 10.* 

(2) Leyes 1.=' v lü!^ 

(3) L.5.* 

(4) L.8.» 

^) Tamlnen se deducede laley 11.* 
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guntas son estas á las que cabria contestarse con más ó ménos 
faodadas opiniones, x>eTO que no recibii ían en realidad ninguna 
respuesta saüás&ctoría por solo el texto del Fuero en que nos 

venimos ocupando. 

8. Fué necesario que se pasase á la legislación de las Par- 
tidas, para volver á tener, en este como en otros puntos, algo 
de bien resuelto y bien cabal. Más sistemático, más completo 
por lo común en todas sus partes, que el código de los Visif^odos, 
no era posible que dejase de serlo en un punto de tanta gravedad 
é importancia como la sucesión de estas lineas de travie^io, que 
tan continuamente ocurre en la práctica de todos los dias. Los 

• derechos romano y bizantino se habían ocupado mucho en ella, 
siguiendo , según las épocas, diversas y aun encontradas nor- 
mas: nuestro D. Alfonso, que los consultaba y los copiaba, no 
podía ménos de seguirlos con todo interés en sus investigacio- 
nes y resoluciones, si bien tomando por modelo, como era na- 
tural, las últimas, ménos gentilicias, ménos formularias, más 
acomodables á la índole de los tiempos que ya corrían y de la 
sociedad que esos tiempos habían desarrollado. No la primitiva 
legislación quiritaria de Roma, sino la comparativamente mo- 
derna de las Auténticas del Bajo Imperio, era la que debía ins- 
pirar á los j urísoonsultos de Bolonia d de Sevilbi en la reproduc- 
ción, ó imltadon al ménos, que se proponían por aquel instante. 

9. Según esa antigua legislación, la quiritaria, á que acaba- 
mos de referirnos, los colateiales que tenian derecho de suceder 
ab inkítal» eran los agnados del difimto, ellos sdlo, sin concur- 
renda de ningunos más; Los cognados estaban excluidos, ó re^ 
legados por lo ménos á cuando no hubiese agnados que pudie- 
ran suceder. Y.esto era una consecuencia legítima de todo él 
deireeho de las personas, de toda la constitución de los linajes 
en la gran república:— donde la mujer no se elevaba al igual del 
hombre en el hogar doméstico; donde casándose no se hacía su 
compañera sino su hya de £unilia, casi diríamos su esdava, su 
eosa; los parientes por el lado de esa mujer no podían tener de- 
rechos Semejantes á los parientes del lado del hombre, que eran 
los de la tribu, de la gente, en que había entrado ella por su ca- 

' Sarniento, y ¿ que correspondían de un modo ezclusiyo y legal . 
los hijos que en su consorcio procreasen. 

10. Sólo la remacion de las antiguas costumbres, sólo la 
gradual, paulatina extinción del primitivo espíritu, sólo la sus- 
titución de lo que era más humano á lo que fuera origina- 
riamente más romano, fué lo que oomeii»^ á debilitar primero, 
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á acabar después con esas distinciones de lo a^aticio y de lo 
cognaticio. Las leyes, sin embargo, resistieron por mucho tiem- 
po, por un número de siglos bien considerable; y ántes de que 
se abrogaran ó reformaran, se vieron descartadas ó eludidas por 
los medios supletorios reconocidos en aquella sociedad. En el 
más extenso periodo de los anales romanos, la sucesión intesta- 
da, cuando no hay descendientes ni ascendientes, es sólo para 
los colaterales agnados por el ministerio de la ley; es para 
los colaterales cognados, conjuntamente con aquellos, por el mi- 
nisterio y oficio del pretor. El derecho civil la da á los unos: el 
derecho honorario les agrega los otros: en realidad, en prácti- 
ca, es para ambos. Si la constitución de la república atiende ri- 
gorosamente á lafomilia, las ideas de la humanidad no des- 
atíendea ni permiten desatender al parentesco: la fóitnnla céde 
como dempre ante la realidad; lo stricti juris se retira poco á poco, 
pero se retira en fln, ante las necesidades de la buena fé. 

11. Todavía, aun en medio de esos reculaos y de esa prácti^ 
ca, no era completamente Igual la condición de los agnados y 
de los cognados. El derecho escrito que ha admitido á los,uno8, 
extiende sus llamamientos hasta el décimo grado de consangui- 
nidad: el derecho pretorio que abre la puerta á los otros, limita 
8U8 beneficios y su indulgencia hasta, el sexto únicamente. La 
equidad, por más que se pretenda justa, no ha osado igualarse 
con la plenitud de la norma escrita y de la justicia. Solo cuando 
una verdadera ley los ezecue á todos y los llame indistintamen- 
te á todos, será cuando los unos y los otros concurran ¿ esa he- 
rencia de un modo absolutamente Idéntico. 

12. Sucedió al cabo asi por el derecho de las Auténticas. En- 
tonces, bajo la monarquía democrátlco-imperial de Constanti- 
nopla, todo vestigio del antiguo origen se había completamente 
borrado; Roma no eia sino un nombre, un mero recuerdo: sus 
viejas instituciones nó solo no se conservaban, pero ni siquiera 
se comprendían. El emperador pudo escribir como la cosa ihás 
natural del mundo las siguientes palabras, que habrían escan- 
dalizado no solo á Camilo y á Escipion, mas aun á Paulo y á Ul- 
piano: in ómnibus successionihta agnatorum cogiuUorumque dige- 
reiitiam vacare pm'cipimus. 

13. Bajo la iníluencia de tales doctrinas vino el derecho ci- 
vil á Bolonia: bajo la misma le conocieron en España los docto- 
res que reunía D. Alfonso el Sabio para ordenar y formar su 
gran enciclopedia jurídica que Uaroaraos las Siete Partidas. \a. 
no existían verdaderamente en el incontestable modelo ni la ag- 
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nación ni la cognación; y mal habían de restablecerlas los que 
se proponían copiarlo, cuando tampoco las encontraban de he- 
cho, por lo menos en una parecida forma, ni en las ideas ni en 
las costumbres de la castellana sociedad. 
, 14. Hé aquí, pues, la sucesión intestada de los colaterales, 
según la teoría de las Partidas, resumiéndola en breves propo- 
siciones, cual hicimos antes con la del Fuero-Juzgo. — 1.^ Los 
hermanos del difunto suceden conjuntamente con los padres ó 
los abuelos ( 1 ). — 2.'' Los hermanos y los hijos de hermanos suce- 
den á un tiempo á su hermano y tio (2). — Más allá de los so- 
brinos, hijos de hermanos, no hay derecho de representación en 
la línea transversal (3). — 4. ' Cuando suceden de una vez tios y 
y sobrinos, la sucesión es in dirpes (4). — b.^ Cuando suceden so- 
brinos solos, la sucesión es in capita — 6.^ Los hermanos de 
padre y madre y sos hijos, excluyen á los hermanos y sus hyo9 
de padre ó de madre tan solo (6).— 7.* Los hermanos de padre y 
los hermanos de madre del difunto» cuando son solos y concur- 
ren para heredarle ab inleMo « suceden por razón de troncali- 
dad (7).— 8* La sucesión transversal se extiende hasta el grado 
décimo; después de ese limite sucede el cónyuise (8). Pero si un 
marido rico dcgase viuda una miyerque no lo fuere, deberá 
ésta heredar hasta la cuarta parte de los bienes de aquel, con 
tal que no excedan de la suma ¡de den libras de pro (9).^Oree- 
mos que no hay más en el expresado código; ó por lo ménos 
que no hay más que merezca conocerse, en la materia de que 
estamos hablando. 

15. Sentado esto asi, ya se comprenderá fácilmente y por 
tin obvio cotejo en qué puntos concordaban y en qué. puntos 
disentían las Partidas con y de la antigua legislación española. 
La semejanza es sin duda la que resalta más á primera vista; 
los principios tomados en globo son evidentemente análogos, 
ya. que no idénticos:'!— seguro es que la vieja tradición romana^ 



(1) L. 4.%tít.l3.«,P.VL 

(2) L. S,-* 

(3) Ley citada« 

(4) Idem. 

(5) Idem . 

(6) Idem. 

(7) L.6* 

(8) Idem. 

(9) L,7.» 
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había influido no poco en el Fuero-Juzgo , y se había conserva- 
do incólume en los reinos de Castilla, quiz L porque esa misma 
tradición llenaba mejor que ningún otro sistema las instintivas 
inspiraciones de la naturaleza humana. Mas aun reconociendo 
esa analogía, las diferencias son también notorias: no son com- 
pletamente uno mismo entrambos sistemas: no fué de todo 
punto lo consignado por D. Alfonso aquello que venía siendo 
ley y siendo práctica en sus estados. 

16. Hé aquí, también por resümenes, y en la limitada esfera 
de los principios, las disidencias de una y otra doctrina.— 1 La 
sucesión de los colaterales no se acumula jamás con Ui de los 
ascendientes, según las leyes godo-españolas y puramente cas- 
tellanas. Por el contrario, según las de las Partidas, suceden . 
con los lumidientes mismos los hermanos y los hijos de los 
hermanos.— "2.* En la sucesión colatecal, los parientes mas prózU 
mes excluyen siempre y sin ezcepcbn i, los mis jramotos, con 
arreglo al texto y al espíritu de aquellas. Por el contrario, según 
estaS]^ los hijos de ios hermanos tienen derecho de representa- * 
don, excluyen á los medio-hermanos, y concarr^n con los otros 
tios á la snoesion del tío difunto.— 3/ El liniite de la sucesión co- 
lateral es, por la ley del Fuero-Juzgo, el séptimo grado: en el 
Fuero Beal no se señala; las Partidas le ^an en el dédmo.— 4/ y 
última. £1 derecfao.de suceder en los cónyuges viene, con arre- 
glo al Fuero-Juzgo, después de los parientes del séptimo grado; 
con arreglo á las Pártidas, 4espues de los del décimo. Pero estss 
admiten álgo de que hemos hecho mención m¿s arriba, y que 
no encontramos en las leyes puramente españolas; esa cuarta 
marital, dentro de las cien libras de oro, que consigna la ley 
7.*, tit. 13.^ P. VI, citada poco hace. 

17. No nos detenemos á buscar más diferencias. Conocemos 
las que existían en los principios entre una y otra legislación, y 
eso es lo único que nos importa, lo único que tiene interés para 
el Comentario que estamos escribiendo. Por lo demás, los Fue- 
ros á que hemos aludido, son códigos concisos que no entran en 
largas explicaciones, miéntras que las Partidas se complacen en 
desenvolver su obra, y en razonarla con elegante abundancia. 
Aquellos son e] producto de siglos menos ilustrados; éstas re- 
sumen todo el saber de una época en la cual se había estudiado 
mucho, reüexionado mucho, adelantado mucho. Por eso cabal- 
mente toda comparación que no fuese sobre principios, sería en- 
tre aquellos y estas una comparación imposible y absurda. . 
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II. 



18. Tal era el estado de nuestro derecho ref;pecto á la suce- 
sión colateral intestada, después que se promulgaron y tuvieron, 
fuerza las Partidas de D. Alfonso. Pero nuestros lectores re- 
cuerdan que al dársela las Cortes de Alcalá, reinando el otro 
D. Alfonso, el XI, el de Algeciras, dispusieron de una manera 
terminante que no fuesen atendidas ni consultadas sino en de- 
fecto de las antiguas españolas. De donde nacía, según este pre- 
cepto, que ántcs de ajustarse á ellas y de resolver leseases que 
ocurrieran por su tenor, era indispensable acudir al Fuero Real, 
que como hemos visto, decía poco, y según nuestra creencia al 
Fuero-Juzgo, en aquellos distritos en que era guardado y ob- 
servado. Lo coal, trayendo desde luego yariedad, dadas y con** 
tradiceiones, en un punto tan grave como éste de la sacedon, 
pedia bien á ka claras que se l^ase en ello la vista, y se resol- 
viese ¿Igo para ponerlas término, ya que se emprendía seme- 
jante obra ^r los Reyes CatóUeos á demanda y petición de las 
Córtes. 

19. Hé aqni, pnes, el motivo y el propósito de las dos leyes 
que vamos comentando. Como todas las del mismo cuerpo de 
derecho, vienen i resolver entre diversos sistemas : como casi 
todas, son una transacción racional entre las encontradas teorías 
que inspiraran antes, unas la legislación tia^donal castellana, 
otras la legislación doctrinal de D. AUbnso el Sabio. 

20. Estas leyes disponen: 1." Que la sucesión intestada de 
los colaterales no se mezcle ni concurra jamás oon la de los as- 
cendicntes.^2.^ Que en la tal sucesión han de concurrir los so- 
brinos con los tios, y que la herencia se ha de repartir para unos 
y otros in sUrpes y no i» capUa, 

21 . De manerft , que en un punto rechazan la doctrina de las 
Partidas, sosteniendo la antigua española, la que había consig- 
nado el Fuero- Juzgo y supuesto el Fuero Real. Y en el otro 
punto, por el contrario, admiten el derecho de representación 
en los sobrinos, hijos de los hernianos, ya para que concurran á 
heredar con sus tios, ya para que sucedan in stirpes con estos: 
con lo cual aceptnn la doctrina de las mismas Partidas, y la an- 
teponen á la antigua casteilana, que no reconocía tal represen- 
tación ni división. 
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22. Poco tenemos que hablar sobre el primer extremo; esto 
es» sobre la total separación para suceder entre ascendientes y 

colaterales. Ya la suponía, ya la consignaba aunque de un modo 
implícito la ley sexta, que antes hemos examinado: ya la hemos 
supuesto y consignado nosotros en el examen mismo que con- 
sagramos á su tenor. Los legisladores, sin embargo, no han 
querido que quede sobre ello la menor duda, y por eso lo dicen 
en la sdptima con las más terminantes palabras: o El hermano, 
para heredar ab inlestaio á su hermano , no paeda concurrir con 
los padres ó ascendientes del difunto.» 

23. Y verdaderamente que si el padre ó el abuelo son here- 
deros for/osüs, (Je tal manera que aun en testamento es indis- 
pensable instituirlos, y el hermano no lo es tal, y puede prefe- 
rirse ú olvidarse sin inconveniente — (doctrina que es la de la ley 
de Partida), — no alcanzamos con qué razón, con cuál consecuen- 
cia, se les ha de igualar en la sucesión intestada , trayéndolos á 
heredar de consuno y por iguales partes al que ha muerto sin 
otorgar ninguna disposición. Parécenos que era esta una ligereza 
ó una reminiscencia no bien justificada del código de D. Alfon- 
so; y creemos que es más consecuente, corno m;Ls racional, la 
ley que examinamos, distinguiendo bien para todos los casos, 
lo que se distinguía siempre en alguno, y lo que en ninguno á 
la verdad debe confundirse. 

24. Por lo demás, observemos y consideremos las palabras 
del texto en cnestion. «El hermano, para heredar ab inUetUao á 
su hermano, no pueda concurrir con los padres ó ascendientes del 
difdnto.» ¿Qué quiere decir ese giro particular que se empléa? 
¿Qué significa esa especie de condición que se pone, de supo- 
sición que se hace, para declarar imposible su concurrencia con 
los padres y abuelos?¿Quiere decir, por ventura, A no puede con* 
curiir para eso, que puede concurrir con ellos en otro caso? Si 
áb intestato no han de heredar juntos, ¿cabrá que hereden juntoe 
por dltima voluntad del que es i un propio tiempo hermano 
éhyo? 

25. Cabe sin ningún género de duda, y esto es naturalmen- 
te lo que ha querido dedr la ley de Toro. El hermano puede ser 
instituido heredero juntamente con el padre, como puede serlo 
aun el extraño propio. Ninguna ley lo prohibe. Lo que el dere- 
cho manda es que se respeten las legítimas de los ascendientes, 
que no se mengüen, que en ellas no se dé parte á nadie. Pero 
esas legitimas son los dos tercios de los bienes del hijo, y nada 
más. El otro ten^o es plenamente suyo» para hacer de él lo que 

8 
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q\üera; puede dejarlo á SU hermano, como puede dejar para 
sa alma los bienes qtie le componen; pnede dejarlo por h aren- 
día» como p.uede dejar portegado esos mismos bienes. Será la 
herencia de un tereiOi pero herencia será sin duda alguna; y d 
el hermano la recibe por testamento, heredero será con el as- 
cendiente, sin que la ley que examinamos impida semejante 
concurrencia. 

26. Pasemos ya á la siguiente disposición que hemos seña- 
líido; á la de la ley octava, que reunimos en este Comentario 

con la séptima. 

27. Queda dicho que en este segundo particular, en la con- 
currencia ó no concurrencia de los sobrinos con los tios para 

- heredar al tio y hermano difunto, y en la manera con que en 
tal caso se debiese repartir la herencia entre ellos, pareció me- 
jor el derecho de las Partidas que el antiguo derecho godo-cas- 
tellano, y se resolvió por tanto á favor de él la contradicción 
que entre el Uno y el otro se notaba. Prescindióse un poco de la 
suma proximidad, extendióse un poco el llamamiento de la ley, 
y no solo vinieron á suceder al intestado que no tenía padre sus 
hermanos que viviesen aún, sino también con ellos los hijos 
existentes de otros hermanos que hubiesen fallecido con ante- 
rioridad, dejando tal descendencia. Hubo, en una palabra, re- 
pi'esentacion para suceder á los tios , como siempre la hubiera 

# 

para suceder ú los abuelos. Alguien que no era realmente de los 
más propincuos fué igualado con esos más propincuos, ocupan- 
do el lugar de su padre, que entre ellos se contaría si fuese vivo 
por ventura. Y como era natural, admitido este principio, la 
eonsecnencia de la representadon, la forma divisoria por razón 
de ramas, el reparto por grupos á que llamaban los juristas in 
sUrpes, faé admitido y dedarado necesario, siempre que ocur- 
riera la eventualidad, prevista y aceptada por esta deddon* 
Cuando el difunto dejase hermanos y sobrinos h^os de herma- 
nos, el reparto de sus bienes se había de verificar agrupando los 
sobrinos que fuesen hijos de cada uno, y dando para todos dios 
la porción que habría llevado su padre si viviese. Así como se 
partiría d caudal de una persona que d^ase .'h^os y nietos, así 
86 habría de partir d de un hermano y tic que dejara hermanos 
y sobrinos. 

28. Hái es en prindpio la disposidon de la ley. Si conocida 
ya» se nos preguntase lo que sobre ella pensamos, no titubearía^ 
mos un momento en aprobarla, salvo d que la estimemos ó no 
la estimemos completa. Las reglas para la sucesión legitima se 
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lian de tomar en buenos prindpios del presunto ladonal amor 
de los que mueren intestados, y de lo que inspire la eonvenien- 
da pública sobre el modo de repartir sus bienes. Ahora bien: ni 
puede presumirse que un hombre que carece de hyos y de pa- 
dres no ame ¿ sus hermanos y ¿ los b\Joa de sus hermanos, 
igualmente á estos que á aquellos; ni hay, que alcancemos 
nosotros, ninguna razón de utilidad para estrechar tanto el pri- 
mer círculo de la familia, que, incluyendo en él á los unos, deba 
excluirse por oposición á los otros. La naturaleza ha indicado 
pocos afectos como el de los tíos á ios sobrinos: quizá, si bien 
se observa, es todavía más común que el de los hermanos á los 
hermanos. Y las razones son sencillas: de una parte, no hay en- 
tre aquéllos las rivalidades y opuestos intereses que suelen 
existir entre esto«; otros; y de otra, el cariño común, natural, 
espontaneo, desciende m:ís bien que sube, ó que horizontalmen- 
te, por decirlo así, se dilata. Es esta una consectieucia fisiológi- 
ca de que vivimos hácia adelante, y un síntoma profundo de 
nuestro anhelo de inmortalidad. ¿Por que, pues, no había de 
venir el sobrino con el tio á la sucesión del otro tío difunto, 
cuando éste probablemente le amaba tanto como á su herma- 
no, cuando debe presumirse que le habría instituido como á su 
hermano, cuando los intereses familiares están igualmente vi- 
vos en él que en el propio hermano? De seguro tenían razón las 
Partidas en este particular; y de seguro hicieron bien las leyes 
de Toro aceptando en principio su doctrina, y prefiriendo y san- 
cionando sus preceptos. 

III. 

29. El texto de la ley octava que estamos examinando puede 
dar lugar á varias cuestiones. Sencillamente, y según acostum- 
bramos en casos semejantes, vamos á exponer las que nos ocur- 
ren, y á procurar al mismo tiempo resolverlas. 

30. La primera es: de qué hermanos y de quc' sobrinos ha 
entendido hablar el legislador; si solo de los que comunmente 
se llaman enteros, es decir, hermanos de padre y madre, sobrinos 
hyos dé hermanos de padre y madre, — ó bien de hermanos de 
padre ó madre tan sólo, y de sobrinos que puedan venir de ellos. 

31. No es un mero capricho, no es una voluntariedad gratui- 
ta esta cuestión. Saben nuestros lectores, y lo hemos dicho 
nosotros íoaás arriba, que según el precedente derecho, el que 
las leyes de Toro venían á esclarecer y ordenar, la condición de 
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unos y otros hermanos estaba lejos de ser idéntica. Los prime- 
ros eran preferidos á los segundos: mientras había de aquellos, 

estos no tenían derecho á percibir nada como tales sucesores 
(ib inte^taío (1). Pues bien: si la condición era diversa, si su lugar 
en los círculos de la familia era posterior y más apartado, ¿sería 
por acaso imposible que al hablarse de los unos no hubiera que- 
rido hablarse también de los otros? ;,b'altará por lo menos algún 
motivo, alguna razón, para preguntar si se ha dispuesto para 
entrambas clases lo que se ha dispuesto? 

32. Reconociendo, empero, que puede hacerse esta pregun- 
ta, no vacilamos un instante en responder á ella, entendiendo la 
ley como materialmente suenan sus palabras. Los hermanos sólo 
de padre ó de madre son también hermanos: los hijos de estos 
son también sobrinos: de lo que la ley dice con una expresión 
general no se puede excluir ni á los unos ni á los otros. Lo que 
hay, sí, es que cada categoría vendrá en su caso, y que cada or- 
den de sobrinos concurrirá con el de tios que le sea correspon- 
diente. Ante todo vienen los hermanos de padre y madre, y si 
hay sobrinos de la misma calidad, con ellos y al par de ellos de- 
l)eráii venir. Cuando tales hermanos no haya, cuando tales so- 



(1) £sta es la doctrina de las leyes de Partida, como vimos ántes, la 
que se enseña en las escuelas , la que se praetíea constooteniente en los 
reinos de Castilla. Un jaiisconsolto distinguido (d Sr. D. Manuel Sil* 
Tda) la ha inqpugnado con energía y con copla deraaones, en derto fo- 
lleto que pnbÜcó en Paris. Nosotros hemos Itído y meditado su obra; y 
si bien no nos convence en la totalidad de lo que asegura^ nos hace creer, 
sin embargo, que en algo ha sido ligera la común opinión, pronuncián- 
dose tan absolutamente por la doctrina que señalamos como general. 
Quizá sería más conforme á nuestro verdadero derecho que los medio- 
hermanos fuesen execnados á los hermanos enteros «n Uk suceñon de 
ofiMttof 5tmM (enioii M paire emun. No nos parece dndoso, ántes 
bien lo dejamos indicado más arriba, que así lo dispone el Fuero-Juago» 
de cuya autoridad comperatiTamente con la de las Partidas hemos ha- 
blado en el Comentario de la ley primera de Toro. 

Queremos liniitarnos á rsta indicación, reconociendo como reconoce- 
mos que existe ya hoy una jurisprudencia ó una costumbre que difícil- 
mente poiirá alterarse ;i no ser por un dcreclio nuevo, y teniendo en 
cuenta que ese probiciaa es ageno ai círculo de nuestro trabajo. Las le- 
yes de Toro nada disponen, nada resoelTen sotoe él. La cnestíon de 
unos y otros hermanos entre á es de todo punto eatraüa á so doctrina: 
puede resolYeree de cualquier modo, y la ley de Toro hará siempre lo 
mismo; llamar al sobrino oo^jontamente con el tío , y darle el derecho 
que habria tenido sa padre, cualquiera que fuese este derecho. 
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brinos tampoco, entonces Tendrán los hermanos qne no lo son 
enteramente, los de padre y los de madre, y con ellos y al par 
de ellos tamUen los sobrinos qne hubiere de otros idénticos her- 
manos. La asimiladon del sobrino con el tío, la representación 
para heredar al lado del tilo, es universal en todos los Órdenes, 
pero dentro de cada órden, y sin unir á los unos con los otros. 
El hi)o del medio-hermano no ha de concurrir con el hermano 
entero: aquel, el medio-hermano, tampoco ha de concurrir con 
el hijo de este. Á cada una de estas categor^ su lugar, porque 
eso no lo ha variado la ley que examinamos; pero dentro de toda 
categoría la representación, porque ninguna ^e ellas ha sido ex- 
cluida ni exceptuada por la presente ley. 

33. Segunda pregunta ó segunda dificultad. Los sobrinos de 
que habla nuestro texto ¿son solo los hijos de hermano, ó lo son 
también los- nietos de hermano, hijos de un hijo ya difunto? 

34. Según el Diccionario de Ifi lengua castellana, la palabra 
sobrino no i'iene tan dilatada signiíicacion: sobrinos son única- 
mente «los hijos de hermano ó hermana, primo ó prima.» Mas, 
con perdón sea dicho de nuestra Real Academia, parécenos á 
nosotros que esa voz se extiende algo más, y que los hijos de 
esos primeros sobrinos llevan también el mismo nombre que 
sus padres; si no se llaman sobrinos, no sabemos qué son, ni 
cómo ha de llamárseles en nuestro idioma. Sobrinos de segu- 
ro los apellida el uso, autoridad mayor que las de todas las aca- 
demias, autoridad qiicm penes arbilrinm est et jiis et tionna loquendi. 
Así, pues, bajo ese punto de vista, la dificultad no es grave á 
nuestros ojos: el texto material de la ley, que dice sobrinos y no 
dice hijos de hermanos, favorece en nuestro dictamen, no la res- 
tricción, sino la extensión de su precepto. 

35. Y sin embargo, todos hemos leido, todos hemos escu- 
chado en las escuelas aquel dicho común que se nos ha presen- 
tado como un axioma: idtrá filios ftairum nm daíur represoMiú, 
¿Es tal axioma, verdaderamente, esa máxima? ¿Será, por el con- 
trario, y con especialidad en nuestro patrio derecho, una de tan- 
tás vulgaridades sonoras que no resisten al exámen, y que se 
desvanecen cuando se quiere ensayarlas y probarlas ante la ley 
y ante la razón? (1) 



(1) Si /'i/tof en esa máxima significara descendientes, lo cual sucede 
alguna ves, ni ella obstaría á nuestra inteligencia, ni tendríamos más 
que leconoeer su completa exactitud. ¿Seria esto en su origen, y se I^^ 
babrA restringido y fi48ea4Q después? 
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36. No nos atrevemos á asegurarlo, por más que nuestro 
propio juicio nos lo haga sospechar. La generalidad délos prag- 
máticos creen que solo los hijos de los hermanos son los que 
concurren con estos á heredar al tio y hermano difunto; y nos- 
otros, desconfiando siempre de toda idea que por más que nos 
seduzca es contraria á la opinión común, vacilamos delante de 
ese obstáculo, y dudamos de lo que nos dice nuestra individual, 
nuestra natural inteligencia. Quizá habrá razones que no divi- 
samos nosotros, cuando todos piensan de un modo diferente. Y 
si bien esto solo no puede convencemos, hácenos sin duda cau- 
tos para que no caliíiquemos duramente una doctrina contraria 
á nuestra doctrina. ^ 

37. Pero la nuestra, la que concebimos, la que nos satisface 
es sin duda alí-jMiüa la de que la palabra sobrinos no significa 
aquí sólo hijos de hermanos, sino hijos, nietos, descendientes 
directos de tales hermanos. Y nos inducen á creerlo así diferen- 
tes causas. La primera, que, como se ha dicho ántes, tal es la 
verdadera acepción usual de ese vocablo. Si no quería dársela la 
ley, ¿para quélo Qflósiii corEectlTO que le restringiese? ¿Por qué 
no dijo, cual las leyes de Partida han dicho muchas veces, los 
hijos de los hermanosT— La segunda tazón nos la ofrece la na- 
turaleza de la representadon misma. Paréeenos á nosotros que 
coaiido existe, que cuando há lugar á ella (lo cual siempre su- 
cede descendiendo), eiiste y há lugar de una manera alisoluta é 
ilimitada. Á un padre» que es ¿ quien se representa si^pre, lo 
mismo le representa el h^o que el nieto» que el quinto nieto. 
La ley ha considerado en estos casos la marcha natural de los 
seres vivientes» que se procrean y se reemplazan; y en ese des- 
censo por donde se lleva la humanidad» no ha encontrado un 
ponto de obstáculo para que sdlo hasta allí dure esa obvia» esa 
necesaria sustitución de unas personas en lugar de otras perso- 

. ñas. Asi, suponiendo que en el caso de que hablamos la repre- 
sentación tuviera un limite, — el de los primeros sobrinos» Á de 
los hijos de los hermanos del difunto, — seria esta una idéa y una 
particularidad anómalas y discordantes con cuantos otros casos 
de representación nos ofrece el estudio de las leyes. Ahora bien: 
esa anomalía» esa discordancia, ¿deben fácilmente admitÍEse» 
cuando no hay un precepto legal en que se funden, ni un argu- 
mento poderoso de donde se deriven? .i nosotros nos parecería 
siempre (jue no, aunque nos quedásemos soios para ello en el 

■ estadio de la jurisprudencia. 

38. Si se añade á estas dos raaones una tercera rasout to* 
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mada de los motivos que deben haber impulsado á conceder en 
favor de los sobrinos la ventaja de que tratamos al presente, — < 
la concurrencia con sus tios para suceder ab inleslaío á otros, — 
confesamos con sinceridad que acaban de disiparse nuestras du- 
das, ó que, por lo menos, nos afirmamos mucho en la opinión 
que venimos exponiendo, ¿Por qué causa, preguntaremos, la 
ley de Partida primero, la ley de Toro despucs, han admitido d 
suceder juntamente con los hermanos á alguien que estaba más 
remoto que ellos, quebrantando asi la antigua inflexible regla 
de los más propiacaos? Ya lo hemos dicho en números anterio- 
res. Las reglas de la auoesion intestada se toman del presunto 
racional amor qae tendrían los finados, y también de las idéas 
más prudentes acerca del modo de dividir los caudales. Por eso, 
como ya notamos, se ha hecho venir á los h^os de los herma- 
nos en unión con sus tíos: ha parecido por una parte que el di- 
funto los amaría como á ellos, y se ha estimado por otra que 
era conveniente cierta igualdad dentro de la lamilla, por de- 
cirlo asi, más intima, más inmediata. Pues bien: las propias ra- 
zones concurren en &vor del sobrino b^o del sobrino, en fiivor 
del nieto del hermano, quedado huér&no por la muerte prema- 
tura de su padre. ¿Le querrá ménos, por ventura, aquel á quien 
se trata de heredat? ¿Se quiere acaso ménos á los nietos que á 
los h^os? lÓ está más lejos en el circulo de la &milia, cuando 
íklta su padre y él le reemplaza en todo género de considera- 
ciones? 

39. Tales son, sencillamente expresados, los motivos en que 
se funda nuestra opinión. Las palabras de la ley no la recha- 
zan: el espíritu de la ley la admite: los motivos de la ley la re- 
comiendan. Sabemos Ú&D. que no es la creeniáa vulgar. Pero 
¿no se han visto algunas veces juicios comunes que se han des- 
vanecido ante la luz, y doctrinas que llegan á ser muy ciertas, 
habiendo comenzado por paradojas? 

40. Otra tercera y gravísima dificultad nace en nuestro de- 
recho, con motivo de esta ley octava de Toro. Sus palaljras tex- 
tuales, como hemos visto, consisten en que sucedan los sobrinos 
ab inleslaío con los tios (á otro tio difunto) in stirpes^ esto es, 
por ramas , y no in capita ó por partes iguales. No hay pues 
duda, no hay pues cuestión, cuando al fallecimiento del in- 
testado quedan á la vez hermanos y sobrinos para sucederle. 
Mas ¿y si no quedan del difunto sino sobrinos, y deben suce- 
der ellos solos? ¿Y si los hay que procedan de hermanos diver- 
sos? ¿V si existe» la par c^os prim^ro^ sobrinos con nietos ^uq 



ui^ui^i^ü uy Google 



120 GiWElITARIO Á LAB LEYEB DE TOBO. 

Tengan áb otros heniianofi, toda yoz que se siga la opinión fii- 
Torable á estos últimos, que acabamos de sostener? ¿Qaé se 
hará» qné se praeticará en casos semejantes? ¿Se repartirá tam- 
bién in slirpes, ó se repartirá in ee^^ la herencia? ¿Sucederán 
como herederos los más próximos, y por iguales partes, ó exis- 
tirán también aqni la representación y sns efectos, dividiéndose 
él eaudal desigualmente entre ellos todos, si bien con igualdad 
para cada rama? 

41. La opinión de los autores no ha sido en esto tan gene- 
ral como en la duda precedente: uno y otro sistema han con- 
tado con defensores y con patronos. Y sin embargo, — ^también 
es fuerza reconocerlo,— la doctrina que sostiene una repartición 
igual, la diyision in capila, entre solos los primeros é igual- 
mente próximos de todos los sobrinos posibles, ha sido, y con 
mucho, la más seguida en los libros, la más enseñada en las 
escuelas, la más aplicada, si no la única aplicada en los tribu- 
nales. Fáltanos ver si es la que tiene más títulos á los ojos de 
la razón legal. 

42. Hacen indudablemente en favor de este sistema , no 
sólo el texto explícito de las Partidas, sino también el del Fuero ' 
de D. Alfonso, que uno y otro la consagran. «Mas si este que 
moriesse sin testamento (dicen las primeras), non aviendo as- . 
cendientes ni descendientes, oviesse sobrinos de dos hermanos 

de parte de su padre ó de su madre, é fuessen los hermanos 
amos muertos, heredarán los sobrinos los bienes de su tio, é 
partirlos an entre sí por cabezas egualmente» (1). — «Si el que 
muriere sin manda é herederos naturales (dice el segundo) ho- 
biese sobrinos, fijos de hermanos ó de la hermana, por más 
propinquos, todos partan la buena del tio ó de la tia por cabe- 
zas, magüer que del un hermano sean más que sobrinos, del 
otro: ca pues iguales son en el grado, iguales dev^ ser en la 
partición» (2).— Gomo se ve, los textos son terminantes; los 
preceptos del uno y del otro eódigo no admiten duda. 

43. Mas aun conociendo esto , nuestros lectores advertirán 
álgo que disminuye, por no decir que extingue, su fuerza. Pri- 
meramente, la ley del Fuero-Beal no podía disponer otra cosa 
que lo que hemos visto dispone: ella no admitía á los sobrinos 
con los hermanos; día' no se separaba nunca de la propncui- 
dad; por éUa no cabía la sucesión in s^rpes, jamás ni en caso 



(1) L.6.» tft. 13AP.yi. 

(2) L. ia.*,tít.l.^lib.IV, 
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ninguno. N6 puede ser, pues, ella un obstáculo para la más ó 
méoos amplia Inteligencia de la de Toro, que admite un siste- 
ma de heredar deaconooido entre sus sistemas. 

44. En cuanto ¿ las leyes de Partida, inspiradas por una teo- 
ría á la par extraña é insegura; conteniendo preceptos que re- 
pugnaban á todas las teorías españolas, cual lo era la concur^ 
rencia de la sucesión lateral con la de los ascendientes; y rele- 
gadas pdr la del Ordenamiento y la primera de Toro al lugar 
que hemos expuesto en otro punto de este Comentario , no es 
para nosotros gran diñcultad lo que ordenen, ya en el caso de 
no estar conformes con nuestras antiguas prácticas, ya en el de 
parecer reformadas por leyes nuevas , ó siquiera por el espíritu 
de leyes nuevas. 

45. Á reformarlas, á disolver sus dudas, á fijarlo que ni , 
por unas ni por otras estaba bien claro , vinieron indudable- 
mente las leyes de Toro. Estas séptima y octava, en que nos 
ocupamos ahora, desempeñaron un papel de escogimiento y 
eclectismo en medio de las encontradas disposiciones que re- 
gían antes. En álgo siguieron el espíritu del Fuero Real: en álgo 
aceptaron la doctrina de las Partidas : ¿era imposible, por ven- ' 
tura, que separándose de aquel y de estas, añadiesen también 
álgo suyo propio, consecuencia natural de esa misma doctrina 
que como principio aceptaban ? 

46. La ley octava está mal redactada, sin ningún género de 
duda. Si se quería únicamente decir con ella lo que supone la 
creencia común, esto es, que los sobrinos heredan ¿nstírpes cuan- 
do concurren con los tíos, y que lo hacen in lUspUa cuando es- 
tán solos, la fdrmula empleada debió naturalmente ser otra, que i 
asilo deparase desde luego. La ley pudo decir en este caso: 
tMandamos que cuando sucedan té intestato los sobrinos con los 

tios, lo hagan in ttínfem y no in coptto.» Si se quería decir lo 
contrario, y estender la sucesión in sUrpes á los mismos sobri- 
nos aun estando solos» también ñié Ticiosa Ui redacción, y tam- 
bién se debió usar una que lo d^era con claridad. La ley pudo 
dedr en tal supuesto: cBfandamos que los sobrinos sucedan ¿ 
sus tios ab iníetíato juntamente con los hermanos; y que con e»- 
tos ó ellos solos hereden m türpem'j no tti eaptía.^ La redacción 
de la ley es, evidentemente, anfibológica: por eso es la incerti- 
dumbre, por eso es la cuestión, por eso caben opiniones dife- 
rentes. 

47. Pero una cosa es seguía, en medio de todo ello. £1 de- 
recho de suceder in tíirpes se reconoce, alguna vez ^quiera, á. 
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los sobrinos herederos de un difunto : sobre esto no puede dis- 
putarse, Y si es así, pareccnos a nosotros que para limitar ese 
derecho al caso en que concurran con los tios, hermanos do 
aquel; para exijir que sólo en tal eventualidad se atienda, y no 
se le tenga presente en ninguna otra, serian necesarias razones 
que no tenemos en el texto en cuestión; palabras ó decisivas, ó 
por lo menos más inductivas de esa idea que las que le compo- 
nen. Toda vez que está reconocido, aceptado, el principio, la ló- 
gica manda (presumimos nosotros) que tengri sus naturales con- 
secuencias , como no haya una limitación que las anule ó las 
embarace. Esta es, á nuestro juicio, la doctrina racional y la 
doctrina legal: esto es lo que demandan de consuno el buen sea* 
tído y la ciencia del derecho. 

48. Juzgamos, pues, que desde los primeros expositores de 
estas leyes, fueron mejor encaminados los que comprendían la 
octava como una declaración del derecho de representar en las 
lineas colaterales, no limitada al caso de concurrir, tios y sobri- 
nos, sino extensiva á toda la sucesión de estos. Tales fueron el 
juicio y la opinión de Antonio Gómez, cuya razón era tan cla- 
ra, y cuya áotoiidad ha sido tan grande. Úts á peBar de ello, Irf 
eieenda contraria fué desde luego m¿B general : loe textos que 
citamos más arrilNt consiguieron mayor influjo; y el coman de 
los doctores arrastró en pos de sí á la práctica; y el parecer que 
estimamos en si mismo más fundado, seguro , d^ó.de serlo por 
Tirtttd de una interpretación consuetudinaria que le es desfo<- 
voraUe, Hoy por hoy, si esa misma interpretaron puede po- 
nerse en duda en las meditationes del gabinete , dificUmente se 
combatirá con éxito en la realidad del foro, aun esforzando las 
razones que le son adyersas. 

49. No obstante lo cual, como nosotros no escribimos psra 
ningún caso dado, como no desconocemos lo que dificulta ó se 
opone á nuestro juicio, y como al mismo tiempo no podemos 
ni debemos presdndir de nuestra noon, creemos estar autori- 
•zados para repetir que esa doctrina vulgar ni nos intimida ni 
nos convence, y que eldiotámen de Antonio Gómez es también 
en este particular nuestro propio dictámen. Explicando, acón- 
sejando, juzgando (si tal fuera nuestro derecbo y nuestro de- 
ber), estimaríamos que los sobrinos que suceden solos á un tto 
difunto, concurren á la herencia por causa de representación, y 
deben repartirla entre si in Uirpa, con arreglo á la doctrina de 
esta ley de Toro. 

50. Lo diremos otra ves, y mil si es necesario. Jíio compren^ 
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demos que la representación, que el deieeho de heredar in síir~ 
pe$ sean enalidades que se tomen y se d€|jen, que se adquieran 
y se pierdan por circunstancias eztemas y accidentales. Ó las 
hay ó no las hay en determinadas personas, según su posicioil 
familiar: si las hay, no pueden dejar de tenerlas en los casos en 
que hayan de concurrir; si no las hay, no vemos cómo las pue- 
dan tener en ning^uno. ¿Alcanzan á los hijos de los hermanos? 
¿Alcanzan á los sobrinos del difunto que murió sin testamento? 
Pues en el caso de la afirmativa, lo mismo les deben alcanzar 
cuando concurren entre sí solos que cuando concurren con otros 
tios. Para nej2:arlo fundadamente seria menester que nuestra 
ley lo dijera de un modo irrecusable, como quizá lo dijo la de 
Justiniano; y nuestra ley, volvemos á observar que será anfi- 
bológica, que será dudosa, pero con una expresión clara y 
abierta seguro es que no lo dice. Entre el principio que afirma 
y la anfibología que duda, nosotros estamos por el principio, 
por la lógica, por la razón, aunque nos encontremos solos, ó al 
ménos poco acompañados. No nos asusta la soledad, cuando nos 
ilumina el convencimiento. 

51. Cuarta duda, y no ménos grave, con motivo de esta ley. 
Fallece intestada una persona, y no deja hermanos. Quédanle 
sobrinos, hijos de estos, nietos de estos; pero esos sobrinos no 
están solos: á la par con ellos hay tíos del difunto, tios también 
de esos sobrinos que quedan. Saos tíos indudablemente están 
en el propio grado que los sobrinos h^os de hermano, en el ter- 
cer grado civil; están en un grado más próximo que los nietos 
dé los hermanos del Munto, pues que estos nietos se hallan en ' 
el cuarto. ¿Cual será el derecho para la sucesión? ¿^eredarán 
los tios del difhnto á la par con sus sobrinos, los hUos de sus 
hermanos? ¿Excluirán i, los segundos sobrinos, nietos de estos? 
¿Serán excluidos, por- el contrario, por la linea lateral descen- 
dente? Y si no hay exolusloiies, y si suceden todos, ¿cómo se 
ordenará y se repartirá la herencia? 

52. Hay un autor, que hemos dtado antes, jurisconsulto de 
&ma y de saber, que creyendo como nosotros que el objeto de 
esta ley ha sido declarar el derecho de representacbn en las li- 
neas de los hermanos, deduce de tal principio que los individuos 
de ellas, h^os ó nietos , en tercero ó en cuarto grado, son pre- 
feridos y excluyen al tio del causante, que existiera cuando 
murió este, el cual se hallaba en tercero. cLa linea descenden- 
te (dice) siempre se estima más próxima que la ascendente^ aun 
entre los colaterales mismos; siempre es preferible á ella, en su 
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deriTadon justa y natural. El h^o del hermanto iepiéE»iita á su 
padre, y toma su lugar y su vez por d precepto de esta ley, ora 
concurra con otro hermano vivo, ora con los hijos de otro heiv 
mano muerto; luego también debe representarle en cotejo con , 
ese tio de que hablamos, y excluirle como su padre le excluiría 
en el caso de que viviera. Y no se diga, añade, que la représen- 
tacion concedida á los hijos de los hermanos es sólo para con- 
currir con otros hermanos del difunto ; porqi^e si vale en per- 
juicio de esos, que son más próximos, ¿cómo no ha de valer eu 
perjuicio de los tíos del mismo difunto, que están más lejanos, 
y son de consiguiente posteriores en derecho?» 

53. Estas razones tienen, á nuestro juicio, suma fuerza; y 
después de la resolución que hemos dado á las dudas preceden- 
tes, casi nos es imposible no mirarlas como decisivas. La tienen 
todavía mayor, y se corroboran con nuevos argumentos, cuan- 
do, aceptada por un instante la creencia contraria, se trata de 
practicar lo que según ella debería realizarse. Supongamos, en 
efecto, que una persona muere, que no deja hermanos, pero 
que le quedan á la vez hijos de dos de estos, y un tio, hermano 
de su padre ó de su madre. Si los sobrinos no excluyen á este 
tio, por lo menos heredarán con él: como él se hallan en el ter- 
cer grado civil ; él no puedo excluirlos de ninguna manera. 
Ahora bien, preguntamos nosotros: ¿de qué modo se ha de di- 
vidir la sucesión? ¿Qué parte ha de llevar el tio? ¿Cuál cada uno 
de los grupos de sobrinos, cada linea descendiente de cada uno 
de los hermanos? 

M. Tal herenda ¿habri de díTidlrse i» $lírpeiJ Parece que 
si; porque dejamos dicho que los 14Jo8 de hermanos deben su- 
ceder siempre de ese modo. Parece que si, aunque no se siguie- 
ra esta doctrina; porque al ménos es indispensable profesarla 
cuando los sobrinos concurren con tios, y en él caso que supo- 
nemos, claro es que con un tío concurren. Para dedr que no, 
seria indispensable restringir la inteligencia de la ley aun mu- 
cho más de lo que la hemos restringido hasta ahoia^; Unütar su 
sentido á los tíos de una sola especie, esto es, á los tíos herma- 
nos de padre ó madre, y admitir casos de concurrencia entre los* 
parientes que se llaman con los nombres que ella usa, y á los 
euales no serían aplicables las disposiciones que ella da. Deci- 
mos, pues, á nuestro juicio, que sí: que pues hay tío y sobrinos, 
conjuntamente herederos por la hipótesis, in stirpes y no in ea* 
pita es como se deberá dividir entre todos la herencia. Mas sen- 
tado esto, inmediatamente preguntamos lo que ^gue: ¿y cdhio 
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se hace esa división? ¿Y cómo se entiende el reparto por ramas, 
por Uncís, prr slirpes, cuando no hay un punto de partida de 
donde procedan esas estirpes, asas ramas? 

55. La división entre hermanos es una división natural, una 
división por iguales partes. La división entre hermanos y des- 
cendientes de hermanos, la división entre estos descendientes 
solos, es también una división natural: cada grupo lleva con 
justicia lo mismo que el otro ó que los otros, porquo cada gru- 
po representa un hermano ni más ni menos. Fcro aquí, en el 
caso de la hipótesis, ¿cómo, repetimos, se ha de hacer esa divi- 
sión? El tio del difunto, que viene á heredarle, ¿ha de llevar lo 
mismo, ó ménos, ó más, que cada uno de los ^upos de sus so- 
brinos? ¿Lo mismo? ¿Por qué? ¿Llevaría ese tio lo propio que el 
hernumo al que representa cada cual de aquellos? No ; porque 
con el hermano» el tio no podria oonoarrir, no podría heredar: 
entre el hermano y él no hay concurrencia; el hermano le ex- 
cluye del todo. ¿Más? ¿Bdíénos? ¿En qué principio, en qué ley se 
fundaría esta superioridad ó esta inferioridad? ¿Cuánto debería 
ser lo más 6 lo ménos qae UoYase? ¿Cuál el criterio para dedr 
dirlo? 

56. La dificultad, como yemos, es insoluble. Si el tio del in- 
testado ha de concurrir con los sobrinos del intestado» porque 
son igualmente próximos nno y otros; y si estos han de suceder 
en estirpes» ya porque deban suceder asi siempre, ya porque 
aquí concurren con un tio, — caso al parecer terminante de la ley 
de Toro, — ^la consecuencia es una Impo^bilidad práctica, que no 
se desata de ningún modo racional, prudente, aceptable. 

57. Una de dos cosas, pues ; porque filero de ellas no hay 
medio efectivo de cumplir la ley. Ó es forzoso restringir la in- 
teligencia de ésta al extremo posible; limitando contra toda ló- 
gica sus preceptos al escasísimo resultado que tienen en la prác- 
tica ordinaria; entendiendo que no habla de otros tios que de 
los hermanos del difunto, ni de otros sobrinos que de los h^os 
de los hermanos; aceptándola no como la expresión de un prin^ 
dpio, sino como la concesión de un mero privilegio ; reducién- 
dola, en fin, á mucho menos de lo que materialmente dice: — ó 
si se toma con más científica amplitud, si se busca su razón, si 
se demandan sus consecuencias, es necesario darla todo el al- 
cance que la daba su antiguo comentador Antonio Gómez, ad- 
mitiendo con él la resolución del caso que ligurábamos en favor 
de la linea colateral descendente, y contra la linea colateral 
ascendente, aunque sea ésta de idéntica ó mayor proximidad 
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que la otra. Lo uno 6 lo otro es de todo piinto indispensable. 
Lo primero da resultados más fáciles; lo segundo es de una na- 
turaleza más elevada. Aquello debía ser y ha úáo mis TUlgar; . 

. esto debe halagarnos con preferencia á los que buscamos sobre 
todo en las leyes la razón, el espíritu, la filosofía de las leyes. 
Parécenos no poder dar una muestra de imparcialidad mayor 
que llamando á nuestra creencia la más verdadera, y A la creen- 
cia contraria la más probable. Juzgamos, en efecto, tener ra^ 
zon; pero sabemos y no ocultamos que la mayoría no opina 
como nosotro'í, y somos modestos como siempre ante el sentir 
de la generalidad, aunque no nos convenza ni nos seduzca. 



IV. 



58. Por cuanto hemos dicho en este Comentario , se puede 
inferir nuestro completo juicio acerca del derecho que estable- 
cieron las leyes de Toro en la materia de las sucesiones colate- 
rales. Dijimos antes de ahora que aprobábamos su espíritu y su 
tendencia. Pero ya debemos añadir que no llenaron su propósito 
ni su deber; que no declararon concia competente lucidez lo que 
querían; que si resolvieron ciertas cuestiones, dieron ocasión á 
otras desconocidas hasta entonces, y que han podido agitar é 
incomodar hondamente nuestra sociedad, como la incomoda 
cuanto es dudoso é inseguro en el gravísimo asunto de la trans- 
misión de los bienes. 

59. Dos caminos, dos sistemas racionales podía haber frente 
el uno del otro en esta materia de la sucesión colateral: el de las 
antiguas leyes godo-castellanas, que llamaban crudamente al 
agnado 6 cognado más propincuo, sin que viniese jamás ningu- 
no representando á otro; y el que ya se había apuntado en las 
Partidas, concediendo la representación á la descendencia dé los 
hermanos. Si se quería aquel, no había que hacer otra cosa sino 
dcijar vigente la regla común inserta en la primera ley de Toro, 
según la cuál no podía regir el derecho dd esas Partidas en con-, 
eurrencia con el propiamente español; y aun si esto no se esti- 
maba bastante, diciar algo análogo á lo que se había hecho en 
la ley séptima' para contrariar otra de las innovaciones alfonsi- 
nas. Mas si por el contrarío, se quería aceptar ese sistema de la 
representación, por lo mismo que en aquellas estaba manco é 
faicoihpleto, era forzoso á buena luz consagrár á él algo más que 
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dos renglones, fijando su naturaleza, desenYoMendo su índole, 
explicando y declarando su alcance. Baena es sin dada la cond- 
sioii en las leyes, pero no tanta que se caiga por ella en oscn- 
ridad. 

60. Nosotros habríamos admitido este sistemai este derecho. 
Nosotros habríamos distinguido cuidadosamente en la sucesión 
colateral dos eventualidades distintas, 7 empleado dos reglas, 
una para cada cual. Nosotros no hubi<? ramos confundido en nin- 
gún caso con cualesquiera otros parientes ni á los hermanos, ni 
á los hijos y nietos de los hermanos del difunto. Antes de los 
tios, antes de los primos, ántes de lo que viniese por un origen 
más remoto, y sin que jamás pudiera confundirse con ello, pon- 
dríamos á Ifis líneas de esos hermanos, enteras, completas, has- 
ta la postrer generación. En nuestras ideas, es esto algo de su- 
cesión cuasi directa, cuasi descendente, cuasi no colateral. Solo 
cuando no hubiera tal descendencia de hermanos, llamaríamos 
á los demás colaterales, prefiriéndolos según fuesen propincuos. 
En aquella primer categoría la representación rigorosa, stirpes: 
en esta, la proximidad también rigorosa, capila. 

61. No es del caso ni el exponer ni el fundar nuestras razo- 
nes: no lo es tampoco el censurar á la ley porque haya podido 
seguir otro sistema. Por lo que la censuramos es porque no se 
sabe cuál ha seguido; porque viniendo expresamente para resol- 
ver dudas, ha dejado en pié, ó ha producido, por mejor decir, 
más que las que ántes existían. Si son de gravedad y de difídl 
resolución las que hemos examinado anteriormente, nuestra 
censura está completamente justificada para cuantos hayan po- 
dido conocerla. 

V. 

02. De las cuatro diferencias capitales qne señalamos entre 
la legislación godo-castellana 7 la legislación de las Partidas, 
las dos primeras se habían tratado de dirimir por estas leyes de 
Toro:— ya no concnrririan jamás, segnn ellas, los colaterales 
con los ascendientes; ya gozarían los sobrinos de cierto derecho 
de representación, ma7or ó menor á medida que se estimara 
como un principio ó como nn privilegio, pero riempre real, al 
méttOS en dertos casos. En cuanto á las otras dos, estas mismas 
16708 nod^ron nada. La duda de cuál había de ser el límite de 
Ift sucesión colateral, si el grado séptimo ó el grado décimo ; la 
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no menor duda respecto á la sucesión del cónyuge, limitada por 
los fueros á la completa después de todos los colaterales, am- 
pliada por las Partidas á una parcial después de los del cuarto 
grado; estas cuestiones, decimos, quedaron en pié, ó sujetas sólo 
á las reglas generales de la ley copiada del Ordenamiento, por- 
que nada se dijo, nada se advirtió ni dispuso acerca de ellas. 

63. y sin embargo, estos puntos eran capitales, y bien me- . 
recían que se hubiesen destinado algunas lineas á su resolución. 
Las sucesiones ab intestalo son cosa demasiado común: la distíin-* 
cia del séptimo al décimo grado no es tan insignificante: la si- 
tuación de muchas viudas no tan poco digna de interés. Nos- 
otros creemos que la inteligencia, la opinión general de aquel 
siglo debía ser, en esta parte, la de que estaban vigentes las le* 
yes de Partida y no las del Fuero^uzgo. En otro caso , imposi- 
ble es qne xio se hubiese tomado alcana resolución para corre» 
gir lo que era menos humano^ ménos caritativo, más severo. . 

64. Pero el hecho es qoe entrambos puntos quedaron olvi* 
dados por entónces, y que pasando el tiempo surgieron y se au' 
torizaron nuevas doctrinas. £1 derecho de la viuda* se fué des- 
vaneciendo por el desuso; y en vez de heredar sin contradicción 
los colaterales hasta el décimo grado, comenzaron á ponerse 
obstáculos á tales sucesiones, primero en parte por las órdenes 
Redentoras, después en el todo por los intereses del fisco. Para- 
aumentar el mal, la Instrucción de Mos^ncos del siglo lUtimo 
usó de tales palabras, que bien pudo creerse, según ellas, que 
no existia herencia ab iHtetíaío más léjos que hasta el cuarto gra* 
do colateral. El décimo de las Partidas, el séptimo del Fuero- 
Juzgo, quedaban en la práctica reducidos á ése; siendo in^pen- 
sable más allá seguir un pleito con el Estado, bajo las eventua- 

• lidades de un incierto derecho y de una dudosa resolución. 

65. Algo se ha mejorado ese punto por la ley de las Córtes 
de 16 de Mayo de 1S35. Si no ha resuelto ésta las cuestiones que 
hemos visto surgen de las de Toro, lo ha hecho por lo menos 
con las dos que aquellas no trataron. El límite de la sucesión 
colateral se ha fijado expresamente en el grado décimo, como 
ya lo hicieron las Partidas; y dentro de esa propia sucesión se 
ha dado un puesto claro al cónyuge superviviente, colocándolo 
con ciertas condiciones después de los parientes del cuarto gra- 
do. Así, hay claridad por lo menos en estos problemas; y aua 
puede decirse que si no todos, se han remediado algunos males. 

GG. Pero los otros problemas, pero las otras dudas que antes 
hemos examinado, y quizá alguna más en que no hemos querido 



tET OCTAVA. 129 

entrar porque no se refiere directamente á las leyes de Toro; 
todo eso ha quedado en pié y. clama por una resolución sobera- 
na. Es un hecho grave el de que eu estas materias de sucesión 
haya lo más mínimo cuestionado é incierto. La ley que en todo 
particular debe ser clara, parece que tiene míís obligación de ser- 
lo en aquello que es su materia de todos los dias: por lo menos, 
si no hay más obligación, hay de seguro más necesidad. Y no 
basta que las opiniones comunes suplan ese defecto hasta cierto 
punto; porque la opinión no es más que opinión al cabo, y llega 
un dia en que pugna cori intereses cuantiosos y respetables, y en 
que hallando estos un intérprete de talento y de autoridad, se po- 
nen en litigio aun las creencias que parecían más aseguradas. No: 
la autoridad sola del aiimero y de los hechos no es lo que satls- 
&oe á nuestra sociedad moderna: en la emandpadon que hemos 
presenciado de la razón individual, todo lo que no sea la sobe- 
rana es Impotente para someterla á su yugo. Al antiguo «así 
se ha hecho,» se opondría él reciente cpues ha debido hacerse 
de otro, modo;» que no' son tantos en él dia de Hoy los que ó por 
mod e s t ia ó por desengaño dicen lo que nosotros frecuentemen- 
te, decimos: «tal vez me engañaré, cuando el mayor nümero 
piensa lo ooutmrip de lo que yo pienso.» 
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(L. 5.% TÍT. 20.% LiB. X, Nov. Rec.) 

. . Los Mjps bastardos ó ilegüipios de euülqaíer eaUdqid que se!», 
no puedan beiiedar i «is madres ex íettamenía' ni. mUitaíQ, 
en caso de^ tengan sus madres hijo^ ó hijos, ó descendientes 
legitimes: pero bien'permitímos (pie les pnedás' en vida ó éri 

muerte mandar fasta la quinta parte de sus bienes, déla qnal 

podrían disponer por su alma; y no más, ni allende. Y en caso 
de que no tenga la mujer hijos ó descendientes legítimos, aunque 
tenga padre, ó madre, ó ascendientes legítimos, mandamos que 
el hijo, ó hijos, ó descendienles que tuviere naturales ó spurios 
por su orden y grado le sean herederos legítimos ex testamento 
y ab intestalo; salvo si los tales hijos fueren de damnado y pu- 
nible ayuntamiento de parte de la madi e ; que en tal caso man- 
damos no puedan heredar á sus madres ex testamento ni ab m- 
teetato. Pero bien permitimos que les puedan en vida ó en muer- 
te mandar £asta la qpiinta parte de sus bienes, y no más, de lo 
que podían disponer por su alma: y de la tal parte, después que 
la ovieren, puedan disponer en su vida d al tiempo de su muer- 
te los dlfibos hijos ilegítimos como quisiesen. T queremos y man- 
damos que entónces se entienda y diga domado y punible 
a¡/utttaimiento, quando la madre por el tal ayuntamiento incur- 
riere en pena de muerte natural ; salvo si fueren los hijos de 
clérigos, ó frailes, ó freiles, ó de monjas profesas: que en tal 
caso, aunque por el tal ayunlamiento no incurra la madre en 
pena de muerte, mandamos que se guarde lo contenido en la ley 



Digitize<i by üüOgle 



I 



lEY HOVERA. 131 



que hizo el Sr. Roy D. Juan el I en la ciudad de ^ia, que 
habla ^bre la sucesión de los hijos de los clérigos. 



LEY ttfiUMA. 



(L. 6.*, iÍT. 20.% UB. x; Nov. Rbc.) 

Mandamos que en caso que el padre ó k madre sea obligado 
á dar alimettio á alguno de sus hijos Megttimos en su vida ó ú 
tiempo de su muerte, que por yirtiid ile la tal obligación no le 
puedan mandar más de la quinta parte de sus bienes, de Ir que 

podíún disponer por sus almas ; y por causas de dichos alimen- 
tos no sea más capaz el (al hijo ilegitimo. De la qual parle, des- 
pués que la o viere el tal hijo, pueda en su vida ó en su muerte 
fazer lo que quisiere ó por bien tuviere. Pero si el tal hijo fuere 
natural , y el padre no tuviere hijos ó descendientes legítimos, 
mandamos que el padre le pueda mandar justamente de sus bie- 
nes Uido. lo que quisierie, aunque tenga ascendientes legítiii>0S4 



m mmu. 



(L. 1.', TÍT, 5;", un. X, Ñov. Ruc.) * 

4 ■ ■ , 

• I i.: ■ ■» ' O' -r ■ • * . 

Y porque ñp se pueda dudar quáles son hijos naturales, orde^ 
namos y mandamos que entonces 4ie digan ser los hijos uatura- 
IfSf quando al tiempo que.nascieren ó Caeren coupelbidos, siis 
padres podian ca^ar con suswdres justamcgite sin dispensadoi^; 
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con tanto que el padre le reconozca por su hijo, puesto que no 
haya tenido la mujer de quien lo ovo en su casa , ni sea una 
sola. Ca concurriendo en el hijo las calidades susodichas, man- 
damos que sea hijo natural. 

» 

GOBieÑTARK). 



I. 

1. La ley sexta de Toro había regulado la aneeslon de ios 
ascendientes: la séptima y la octava, qne acahamos de exami- 
nar, la de los colaterales: éstas en que entnunds ahora, ordenan 
la de los h^os ilegítimos. Como yeremos después, la duodécima 
da reglas para la de los legitimados. Solo la sucesión de los hi- 
jos naturalmente legítimos (ya lo dijimos más arriba) no había 
menester por aquella época ni explicación, ni modificación: ra-- 
cional 7 completamente establecida desde la monarquía goda 
-en sus bases esenciales, conservada sin interrupción por los 
fueros castellanos, demostrada en principio por la teoría doctri- 
nal de las Partidas, ningunn necesidad ofrecía de declaración ni 
variación, aparte las cuestiones de mejoras y de vínculos, á que 
habremos de venir en su oportuno lugar. Por eso no hallamos 
ninguna ley que la toc^ue ni aun que la consagre: la mejor con- 
sagración, la mayor sanción era no hablar en este punto ni una 
sola palabra, cuando se le tenía por perfecto, y no habia ni ne- 
cesidad ni aun conveniencia de alterarlo. 

2. No así, repetimos, en los otros particulares, en los otros 
órdenes de sucesión. Queda visto ya lo que pareció hacer en las 
lineas ascendentes y colaterales; y vamos á examinar en este 
momento lo que se ordenó para las descendentes ilegítimas. 

3. De los hijos ilej^'timos, pues , de su naturaleza y de sus 
clases, de su aptitud y su derecho, es de lo que nos corresponde 
hablar ahora. A ellos se refieren estas tres leyes, que reunimos 
en un capitulo solo, á fin de dar á nuestro Comentario, sin des- 
naturaUraurlo, cuanta regularidad, cuanto orden, cuanta perfec- 
don nos sean posibles; 

4. Ante todo, y para procurar ese étáéa misntó, vamos pii^ 
niero i investigar lo que por tales hijos ilegitimoaae entiende» 
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cammerándo y reflriendo sus diversas detioioiiutdoiies, seña- 
lando sus distintas Índoles, y formando oon ellos los varios gru- 
pos en qué los colocan la razón 6 la ley. Después de esto, inqui- 
riremos lo que acerca de su capaddad y de sns derechos en la 
fiumlia ordenaba la antigua legicfladon, asi la puramente espa- 
dóla, como la doctrinal á de B. AlAmso. Y en tercer lugar» y 
oomo término y compiemento de nuestro trabiyo, no solo ha- 
brán de ezanünarse las modificaciones é innoTidiones realizadas- 
por estas leyes de Toro» el derecho novísimo , actual , que de 
ellas parte y en ellas se funda, sino resolverse también las du- 
das i que su teacto haya dado origen , o A por el mero efecto de 
stts palabras y disposiciones propiaá , ora por su confrontación 
y combinación oon.las reglas generales de nuestra jurispruden-. 
da y con los principios comunes de toda justida.— Grave é imr. 
portante como es la materia en que nos ocupaqoios, no que-, 
remos que decaiga. 'bfl^ nuestra pluma ni en* gravedad ni en 
interés. 

5^ Llámanse h^ ilegítimos aquellos que no nacieron de 
justas, verdaderas, por lo ménos eiistimativas nupcias, y que 
no se han legitimado por los medios que señalan las leyes. Son 
seres desgraciados, á quienes la r?izon pública no reconoce una 
familia agnaticia, perfecta y le^'-ul, por más que la ten pan en la 
naturaleza: son personas de triste condición, que no vienen al 
mundo , que no se elevíin en la sociedad hasta el pleno y abso- 
luto goce de los derechos que ésta otorga d los que le son pre- 
sentados y entran en ella con arreglo á sus leyes. 

6. Claro está por sí propio que los hijos ilegítimos han de 
ecr'de varias y distintas clases. De los verdadera y primitiva- 
mente legítimos es desde luego evidente que no puede haber 
más que una sola: cuando los padres han cumplido con lo que el 
precepto social les demandaba, todos los frutos de su enlace, 
todos sin ninguna distinción, poseen el lleno de las cualidades 
que constituyen la legitimidad, como el de las consecuencias 
que de ella se derivan. Respecto á los legitimados, en el Comen- 
tario de otra ley habremos de tocar semejantes cuestiones. Mas 
en los ilegítimos de que hablamos al presente, como que su ín- 
dole y los efectos de su índole se causan por no existir las con- 
diciones del derecho en sus padres ó en la unión de sus padres, 
obvio y notorio es que segum ftlten más 6 ménos de las mis* 
mas, que según sean de mayor ó menor importancia las que no 
hubiesen existido , así será también distinta en naturaleza, dis- 
tinta en nombre, distinta en leoultados, la lle^timidad ^ue los 
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alcánzale y - afeare. El justo matrimonio es bt peifeedon» nnai 
eomo ésta lo es siempre: las uniones ttegales soii otras tantas 
imperfeodones, diversas, más graves 6 más letes, desde lo díB^ 
culpable hasta lo monstruoso» y produciendo difimutes e!fectoa 
en toda la extensión de su esci^ ó de su órbita. 

7. Yiy&i junto8*un hombre y un¿ mujer, solteros ó viudos,- 
libres los des, que no tienen embarazo ni religioso ni oLtA pafa> 
contraer matrimonio: vlTen en un enlaoe tan Intimo y tab pd» 
blico (amdiMiafo), que solo le Mta la bencQeion de la Iglesia^* 
para sér el contrato y el sacramento que se déslgnan oon -aquél> 
primer nombre. Sus hijos, todo el mundo los conoce como tales: 
ni ellos los ocultan, ni les niegan esa calidad y denominación. 
Pero claro es que son hijos ilegítimos, por más que su condi« 
don Tespecüva sea la ménos. des&yorrible en la es&ra á que 
pertenecen. Si no se confunden con otros de la mismaeneldis-c 
lnvor de la ley, porque tienen un padre conocido, porque son 
producto de la menor culpa entre todas estas culpas, disfavor 
padecen al cabo comparados con los de matrimonio, como que 
media todo un abismo entre ellos y estos: el abismo que separa 
el orden del desorden, lo justo de lo injusto, lo legal de, lo que 
no lo es. 

8. Pero no todo concubinato se halla en esas propias con- 
diciones. El concubinato no es álgo disimulable sino cuando se 
verifica entre personas libres de suyo. También un hombre ó 
una mujer que no lo son pueden vivir apartados de sus legítimos 
cónyuges, y unidos á personas con quienes no podrían contraer 
matrimonio. Ese concubinato, entónces, lejos de ser una cir- 
cunstancia favorable para la descendencia, es sólo un escándalo 
más que los padres arrojan á la sociedad en que viven, un es- 
tigma más que f^raban en la frente de sus desgraciados hijos. 
Nada tienen que agradecerles éstos. porque asi hayan vivido en 

, público consorcio: su ilef.ñtimidad no dejará de ser la que se 
deduzca de las respectivas posiciones de los padres; y solo les 
resultará de aquél una nueva vergüenza, en el ánimo de los que 
hubiesen visto y eonoddo tanto desprecio de la justa op&iion 
del mundo. . ■ 

0. Aquel otro hombre y aquella otra mujer, libres ó no li- 
bres, na vivieron en concubinato, reddian en distintas caeasi 
veíanse sólo como amantes oonsecueotes, como amantes únicos 
que eran.— De los dos que siguen, aunque fhesen libres tam- 
bién, ni aun puede decirse que hubiera entre dios constantes t 
eiclud^as reladones. Bennidloe mi acaso, una locara, un capsi* 
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oho^ sapKíéktf la reftexkm ü otro aooideate oonio éi qoe Iob ha- 
Ua aoereado. Tal yes ella se entregó á wioe hombres : 4e se- 
guro él no la guardó fidelidad. Si él mondo supo que élla ^ra 
' Bsadre/no'snpo dé la misma sturte, ni aun con datós de prb- 
liabki cteeneia, quién habla stdo el padre de sos h^os. 

10. Más allá habitaba etfa mi^^, ol^eto de desden y de lás* * 
tüna, á quien una educadon vidosa, unas necesidades apre*> 
miantes, una seducción nunca harto condenada, corrompieron- 
yarrojaron en el vicio. BeciUó en su casa ó en las agenas á- 
cuantos la quisieron yer, y tuvo un h^osin saberse de qué pa- ' 
dre. No solo lo ignora el mundo, sino que aán quizá ni lo sabe 
ella misma, en medio del desórden á que se entregaba. 

íl . Aquella otra madre lo sabe; pero no puede, no debe des- 
cubrirlo jamás: porque no solo es el suyo un hijo de debilidad, 
de defecto, de verg-üenza, sino que es verdaderamente un hijo 
de delito. Era ella casada, y había cometido adulterio, dándose 
al hombre que la hizo fecunda, con gran pena á los ojos de la 
ley. — Era él un sacerdote, un diácono, un monje profeso, que 
en un instante de olvido y de pasión había quebrantado los vo- • 
tos más solemnes, é incurrido en severas censuras. — Eran él y 
ella parientes, hermanos, que, confundiendo cariños, daban ó 
podían dar al mundo un espectáculo triste y doloroso. — Eran, 
en fin, álgo m;'i.s intimo, álgo más próximo aún, horrenda re- 
cordación de las monstruosas fábulas de Yocasta y de Mirra. 
Que todo es sin duda posible en nuestra imperfección y en nues- 
tra debilidad: que de todo somos capaces estos pobres seres, 
tan frágiles á la par que tan soberbios, que nos llamamos 
hombres! ' . . ; •. 

12. Toda esta escala que acabamos de recorrer, todos esos 
grados, producto de la flaqueza, de la corrupción, del delito, 
constituyen para los hijos la esfera de la ilegitimidad. Lo diji- 
mos antes, y podemos repetirlo más autorizadamente ahora: lo 
legitimo es uno, simple, idéntico á sí propio;— lo Ilegitimo es 
Icario, 7 corre en una larga serie, desde lo ménos á lo más cri- 
minoso, desde le más hasta lo ménos eteusable. 

13. Conocida asi la naturaleza y extensión de la ilegitimi- 
dady veamos ahora cuál es su tednologia* Entiéndese desde lue- 
go que la doctrina de las escuelas ha debido coordinar con nom- 
bres especiales esa triste serie, ó por lo ménos sus naturales gru-^ 
pos, según la Índole y el derecho de los casos. Y no solo lo ha 
hecho la doctrina, sino- que los cddlgos propios, con especiali- 
dad él d(j las Partidas, han piuesto mano en esta obra» nsando^ 
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d^cdarando y d^inieiido loejadicados oomlnies* OhUgádon ee* ' 
nuestm él nfodrlos y ezplloarlos aquí del modo más daio y 

más breve qae nos sea posible. 

14. Aparte d|d la expresión absoluta y ge&etal». ^ue fiB Ul de 
iUgUimos» vulgar y técnica al mismo tiempo, tan exacta como 
comprensible , encontramos en naestro derecho, y debemos 
apuntar, las siguientes: — 1." Hijos naturales. — 2.* Hyoa bastar-, 
dos. — S."" Hijos notos, ó más bien nothos. — i.^Hyos espúreos. — 
5.* Hijos mánzeres. — G.'^ Hijos incestuosos ó nefarios. — 7.* Hijos 
sacrilegos. — 8.* Hijos adulterinos. — 9.* Hijos de dañado y pvmi- 
ble ayuntamiento. No creemos que en las leyes se encuentren 
más; y si por ventura se encontrasen, no serán técnicas que 
hayan menester explicación, sino modismos comunes en que la 
palabra declarará y patentizará la cosa. — Dicho esto, entremos 
á deñDÍr los expresados nueve nombres. 

■ * . 

II. 

15. La primera clase ó nombre délos hijos ilegítimos, aquella 
que formó siempre un grupo por si sola, que alcanzó más consi- ' 
deracion de la sociedad y de las leyes, que separándose ménoB 
de los nacidos en una unión justa, casi constituyó una especie 
de término medio entre los frutos de esta, es decir, del matri* 
monlo, y los de otras más reprobadas, es la que se denonaina 
desde el derecho romano con la apelación de h^os nofuralsi. Su 
tipo y carácter primordial oonsistíó ea qae los tales byoa fuesen 
procreados por personas libres, conocidas, qae viviesen j^nta8f 
ano solo con ana sola, y que si hkn no estavieran^ casadas por 
las fdrmalas solemnes de la ley, se condi^esen como ü lo estu- 
vieran, además de no.tener impedimento alguno que hiciese im- 
posible sas legitimas nupcias, ¡fatus et procreaímicctaQ deda una 
Auténtica) «fls mica concubina, retenta in élmo, et utrotpue «M, 
ex güitos iiMínUmter «ideuAir fmteat»» 

16. La razón de esta doctrina, abiertaoieniB derivada . de la 
antigua Boma, se concibe sin ninguna dificulta^. £1 matrimo- 
nio legitimo, las justas, verdaderas nupdas, eran actos solem- 
nes de derecho dvil, que no todos podían querer contraer, de 

• que no todos eran capacés. Al lado de él, como al lado de todo 
acto civilisimo, existia, y no podía menos de reconocer la raaqn^ 
álgo humano, algo que no era exclusivo de Roma, ni debía es- 
tar caracterizado con aquella forma tan solemne. Beta idéary esta 
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necesidad surgieron en casi todos los pantos sobre que la Isy 
hftbia paesto sn marca, dando por lo común ocasión á los edictos 
- de los pretores, y á todo el sisteaui de equidad que se llamó de^, 
leciio iionorario. Pues bien: producto fué de esa idea, deesa ten* 
dencia misnia, el considerar al concaj^ioato. enjbre las personas no; 
impedidas por derecho de gentes de casarse, como una espedA 
de cuasi-matrimonio, como álgo que supliera á éste en la linea 
de la naturaleza, ya que no en la linea perfectamente leg^al. Si 
faltaba á tiles uniones la solemne intervención del derecho, no 
podía desconocerse que, en todo lo demás, las circunstancias 
propias del humano consorcio estaban llenas y cumplidas. Un 
hombre y ana mujer libres habíanse unido por su voluntad, vi- 
vían juntos, eran exclusivos el uno para el otro; no había ver- 
güenza, no había crimen, bajo el punto de vista de los senti- 
mientos naturales. Si la ley no hubiese inventado formas, la ra- 
zón no habría pedido ninguna más á los individuos que se con- 
ducian de aquella suerte. 

17. Tal era pues, en tales razones se fundaba el concubinato 
romano; y tal es, repetimos, la idea típica de los hijos natura- 
les, que en él tuvieron su origen, que de él han traido su pro- 
cedencia. Si más adelante vino el cristianismo, y elevó y santi- 
ficó al matrimonio; si á la par le descariñaba de fórmulas y le 
facilitaba el derecho romano moderno; si era consecuencia de 
lo uno y de lo otro el condenar al concubinato con una severi- 
dad que no pudieron tener las leyes primitivas; todavía, aun 
despuesde todo eso, no t^é posible ni i la opinión ni á los le- 
gisladoys el oerrar los ojos ante las fragUidadepi hopumas, ni 
él confundir con iguales reprobaeicmeSi con iguales • osnsniaSf 
lo que por su propia naturaleza no es idéntico, sino qne se ciar 
Siflca en distintos órdenes de &lta, de culpa jó de pefoado. El 
cristíaoismo y las leyes de los pueblos modernos qne de su es- 
pirito se derivan, no autorizarán jamás nada que no sea el le* 
gitimo matrimonio; p«eo ni el cristianismo ni esas leyes pueden 
desconocer qoe la umon de dos personas libres y sin impedi- 
mento no es tan graye m tan {Pecaminosa como otras uoiones, 
de las que antes hemos hablado, ni tamj^oco qne ese concubi- 
nato excloslTO produce una certidumbre de paternidad, qi^e en 
vano se buscaría en distintas relaciones, más oscuras, más cri- 
minales, ó más pesiaras. 

18. Así es que las leyes de Partida, en donde se reúne conSr 
tantemente la teoría romana con la doctrina canónica, vuelven 
á consignar las mismas idéaa> y ¿ señalar el idéntioo ti^ qne 
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<ffLtátt áétíbxtláo. Segmí'ellas, es lijjo 'natural el- naelclo de lA 
propia barragana; y no hay mis^úe leerel titalo 14.** de la 
coaita Partida, para óonvenoerse de qne ésta, la terragana, 
es crtía mñjer libre, no impedida 'de- contraer ínátdmónioi la 
Coal se c6ncierta y ané icón iln hombre d» oon^Kekm; y 
Tlve con él exclusiva y marltidménte. Y téngase en cuenta que 
al escribirlo asi D. Alfonso, no olvida nn solo instante la rigo<* 
rosa doctrina del cristianismo; peto es monarca dé un estado,- 
aonque 16 sea de nn cístado cristiano, y calcula con razoñ qn» 
esfuerza á las veces cerrar los ojos sobre menores males, y 
Conceder algo á la debilidad, para disminuir las probabilidadeá' 
tristísimas del escándalo y del crimen. 

19. Ni para modificar, ni para alterar, ni para confirmar 
tampoco esta idea primitiva de la filiación natural, encontrare- 
mos nada en nuestras leyes de puro orígcii español durante el 
periodo de la edad media. Lo cual no extrañarán nuestros lec- 
tores, cuando consideren que no eran aquéllos tiempos de mu- 
cha teoría, ni podían ser doctrinales los Fueros y los Ordena- 
mientos que se daban á luz. Otra cosa que definiciones, hasta 
cierto punto sutiles, debía ser lo común en tales siglos. Y si es 
verdad que de barraganas y de hijos de las barraganas se ha- 
bla en sus leyes, no es menester más que considerarlos aun so- 
meramente, para advertir que esas barraganas no son sólo las 
amigas libres de hombres también libres, sino toda clase de 
mujeres que se dan á un varón solo, soltero ó casado, capaz ó 
no capaz de casarse con ellas. Ya hemos dicho antes que puede 
haber concubinato, así como relaciones amorosas, entre perso- 
nas de todas clases; y lejos de que fuese aquél más raro, me- 
nos común, en los siglos desde el X al XV, todo nos indica que 
eran aún más laxas entonces las costumbres, y que se veiá sin 
repugnancia lo qUé no podría verse de ningún modo en la pre- 
sente época. ' ' ■ ' ' 

20. Nó había pues, hasta las leyes dé Toro, ofra defiUlcIcíii 
de los hyos fio^afes que la que hemotf dado en los números 
anteriores. Sonlo, según las de Partida, los hijos de las barra- 
ganas, entendidas está^icdmó aqüel código las aatoriza, muje- 
Mllbm, eómpañeras únicas de hotíibires Ubres, viviendo ma- 
i^tahftente con ellos. Bonlo, según la dbctHná de las escuelás, 
los que designaba la Auténtica de Constabtlnopla: iVotes etprth 
ereati»es untóa «oñctfKtui, retorOa in dem; dvíroque -tohiio; ex 
gt^^ ináitblkiiU& ffideáturpraereatus. No había niás deftnidíones, 
no haMiK más texto, no habia méís aototidad. 
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21. Y sin embargo, como obflérmin nuciBtTOB lectoresrcn 
tBás definiciones que son ním misma, en midé« natniálmeiita' 
compleja, se liaUan y pueden bien señalarse drcunsfánclas de 
diversa índole. La primera, y la que, sobre todo en él paát6 da 
tlsta' erfsttoo, parece capitüíl entre ellad, ooiisiste en la libev- 
tád dé los padres prodecrntes; en esa solución en que ee eilos»i 
tiaban cada uno dé éstos, y los' dos; de iodo Tlncnla que les 
im^diese contraer matrimouio. Ese hécho es el graTe eii bu 
&vor; 'eB6 es- él que atenüa, el que excusa su fitlta: Despuérf» y 
s^ déspués, ifienen los demás accidentes que ooinpletaa ím 
exigencia de la ley, y acaíban de constituir' la oe^don y el de- 
fecbo de los üyutt-^-que la m^Jer .sea i&nica; que habite en la casá 
del Taron$ que esOs' K^off propios séau indudablemente estima- 
dos: coma prole de ambos. El que sea concubina única da A la 
unión una exterioridad de cuasi-matrimonio: el que habite con 
el padre produce un recotíocimiento implícito pero muy signUp 
cativo de la descendencia: el que ésta sea indubitada para él 
mundo, es et complemento, es la sanción posible de esos lazos 
que la ley no aprueba, pero que disimula y perdona. Mas la 
base fundamental de todo ello es, volvemos á decirlo, que los 
padres hayan sido libres, que el concubinato se haya verifica- 
do entre personas no impedidas de contraer un lazo leprítin^o, 
completamente justo. Cuando lo uno se reúne á lo otro, dicho 
está siempre que la ilegitimidad no pierde su condición, pero 
dentro de esa esfera es todo lo distinguida, todo lo menos malá 
que puede suponerse. 

22. Cabe también, y también ha sucedido en todos los tiem- 
pos,* que esas circunstancias no se hayan acumulado, y que exis- 
tiendo unas, no hayan venido á completarlas las otras. Y claro 
es que al suceder así, aunque existiese lo que hemos llamado 
máá capital, si no existia con ello lo que nos ha parecido secun- 
dario ó accesorio, la naturalidad de los hijos no podía racional y 
legalmente sostenerse. La ley lo exigía todo , no haciendo en 
ello distinción, por más que el buen sentido encontrase disparl- 

" dad y diferencia. Y seguramente esta observación había debido 
ocurrir a muchos; y seguramente las inspiraciones que de la 
misma se deducen, habían de haber logrado algún poder en la 
práctica; y seguramente existían dudas ó malestar á conse^ 
Cuencia de todo, cuando después de haberse hablado en las leyes 
novena y décima délos h^os naturales ccouo excepdon éntrelos 
ilegitimos, como contraposieiOA á los demás de esta Indole, sf-' 
gue la midéobna* escribiendo eetas termluantés pa]abta8:^lr 
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porque BO 86 pueda dudar qtiáleeeoii h^os naturalee» ordena- 
mes y mandamos que entónces se digan ser los hijos nataralea 
quando al tiempo que nascieren 6 fueren eónoeliidos, sos padres 
. podían casar con sos madres Justamente ^ dispensación; con 
ts&to que .el padre le reconozca por su hy o, puesto que 90 baya 
tenido la m^j^r de quien lo oyó en su casa, ni sea nna sola. Ga 
ooneurri^do en el h\jo las calidades susodichas, jonandamos que 
sea.hyo natoial.» 

93. Alteró, pués, indudablemente esta ley el antiguo dere^ 
ého en lá definición de los hijos naturales: modificó las condi- 
ciones de sa índole; dilató el circulo de su denominación; fiivo- 
roció á algunos que hasta allí no lo fueran, incluyéndolos en su 
clase, y conceidiéndoles sus derechos. ^ entrar por ahora en el 
ezámen de carias dadas que el texto, oo^do ha liecho nacer, y 
qoe propondremos y resolveremos más adelante, es ocssion de 
que digamos álgp, aunque sea en breves resúmenes sobre una 
disposición de tal importancia. 

24. Había visto de. seg'uro el legishidor lo que un momento 
hace decíamos nosotros; que lo principal, lo esencial para que 
los hijos ilegítimos correspondiesen á este primer orden, consis- 
tía en que sus padres, al tenerlos, fuesen personas libres, capa- 
ces de contraer matrimonio. A esto, pues, fué á lo que hizo 
base fundamental de su definición. Descartó de ella el concubi- 
nato en una misma casa; descartó también el que las relaciones 
fuesen únicas. Y para sustituir ó reemplazar á lo uno y á lo otro, 
acudió cá un medio que la razón indicaba, y que el buen sentido 
daba por bastante: tal es el reconocimiento del padre mismo. 
Cuando este reconocimiento existe, y existe también la libertad 
de los procreadores — (condición forzosa como antes queda ex- 
puesto, principio de que no se puede dispensar en ningún caso), — 
las condiciones legales éstán llenas, y la naturalidad de la filia- 
ción es un punto sobre el que no cabe disputa. 

25. Mas entiéndase que esta modificación de la ley de Toro 
fué extensiva y no fué restrictiva; y no se vaya á pensar que 
porque sean hyos nstarales los qíue ella dice , han dejado de 
serlo los que lo eran anteiiormente con arreglo á las leyes de 
Parada. No; no es que so quiso por aquella anular y estrediar 
lo que datas babian declarado : es que se amplió la dedandoñ, 
y que se facetó á mayor número una condidon &Y0rable. El 
ooncttbittato wdaderot público-, caia; las costumbres hacian di- 
fieilea esos b^os de barragana, nacidos y criados en las casas de 
k» padrss propios. Ó era mencister dar amplitud á las condi- 
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eiones que los hacían naturales, ó la clase entera de los procrea- 
dos por personas libres se iba á convertir en bastardos ó en 
espúreos. Hizo bien la ley en que el concubinato pudiese ser 
reemplazado por el reconocimiento. Mas si por suerte y en al- 
gima ocasión seguía existiendo el propio concubinato, si en el 
dia existiese, si un hombre y una mujer habitasen juntos, si 
ella fuese sola, si procreasen hijos que indubitadamente estima- 
ra el mundo por de los dos, hijos naturales de ellos serán, aun- 
^ que no exista ese especial reconocimiento de que habla la ley de 
Toro, dado que se suponga que debe ser explícito, escriturado, 
solemne. Los hijos que antes de esta ley gozaban de esa calidad, 
no la perdieron de seguro por ella: muchos que no la tenían son 
los que por ella la han adquirido, los que por ella la tienen y la 
gozan. ' ' 

* • * ' ' ' • 

III. 

26. Explicado como se acaba de Ter lo que acm loa fa^oa dk* 
torales, eon loa que, ToWemoB á decir, .forma él deneolia tm 
grupo, el primer grupo, entre loa Uégitliiioe» yamoa tamMan á 
eoB^liear lo qua son las otras aspadas á que máa arriba hletmoa 
relación^ y que constituyen otros doa iftvpos entra todaa. FdU 
cUmente se comprenderá que oonstltuyan uno de estos loa qoa 
son h^os de Tido, ó cuando más da délito poeo gmret y otro 
los que han sido procreados per una aedon raeonodda y dad»* 
radamente eñminoaa. 

27. Tenemos aqui en primer lu^r los toterriM. Ssta tos, 
máa que técnica, es del lengui^ común: no procede- de la dotf* 
trina romana, no está en 1^ Partidas, y qulsá se halla ibiica* 
mente en la ley novena de Toro, y puede ser que en algunos 
ñieros. En el idioma común dé la media edad se díean bastar-» 
do» los hjilosde barragana que no son naturales; pero so les da 
por lo común ese nombre con relación al padre mismo, y á la 
flunilia del padre, y no con relación á la madio» á la mujer de 
quien aquel los hubo. D. Enrique de Trastamara , D. Fadrique, 
D. Tello, eran hijos bastardos de D. Alfonso XI y hermanos 
bastardos de D. Pedro de Castilla. Son, pues, hijos reconocidos, 
pero de quien ni legalmente los podía tener, ni podía tampoco 
engendrarlos naturales. Son hijos de un hombre casado que 
tiene una manceba : son hijos también de un soltero, mas que 
no tenía á su madre por barragana verdadera y ünica^ áotes de 
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que la ley undécima de Toro hubiese extendido á estos el beae- 
ficio de la naturalidad. Baslardo viene de basto, tosco, Irregular, 
ilegítimo; pero indica siempre certidumbre en el padre. Cuando 
no es conocido éste, no cabe en el hijo semejante denominación. 

28. Espúreo, hijo espúreo, ó espurio del latin üpurius, es otra 
cosa, ó por mejor decir, indica una relación distinta. Spurius vie- 
ne de S. P. {Sine Paire), con cuyas letras se marcaban en Roma 
á los que no le tenían conocido. En nuestra práctica, ese nom- 
bre se refiere á la madre, sea que el padre se conozca ó que no 
se conozca. Cuando ésta es una mujer libre, que ha padecido 
debilidad, pero que no se ha entregado á todos los hombres; 
cuando ha tenido flaquezas , pasiones, caprichos , pero no ha 
sido esaieramente un» mujer pública; los frutos de su caida to- 

' man en él mando respecto á ella la caliñcacion que Tamos ex- 
plicando. Nanea 86 dice que alguno es hijo espnreo de tal padre, 
sino de tal madre. 

29. Por donde se ve que ¿ nn mismo hijo se le puede llamar 
espiireo y bastardo, cuando el padre y la madre son eonoci- 
diS0,-~0iaBtacdo rospeotoá aquél* espúreo respecto á tásta);-:— 
■on^ tambSen sea poMble que solo. le. corresponda.uno de ta* 
tes nombras, perqué sean ignorados» ya el padre, ya ]a madre 
de.qtiifttieB pnoceden. Los qué citábamos ántes, p. JBariqiie, 
D. Fadiiquei f B..TeUo, Minios de D. Alfonso XI, bUos cqwt 
fWM eran de doñai Leonor de Guaman. 

• SO.. %A expre^n áñinotím es ¡de más dudoso senUdo, y á.la 
par mudio ménos intesresante. Las leyes de Partida la.liaceii 
igual á Í4}os de adulterio, miéntras que o^ros eserltoreísi la eza* 
cuan á hijos casi naturales» por lo ménos espúreos . bastardos. 
Mas de cualquier modo qns baya sido en su origen, su uso y su 
empléo han sido casi nulos» y no es ninguna su necesidad. He? 
BMMS debido .notarla- aqui por complemento de i^i^tra obra; 
pero ni pea9amo&,<aervimo$.de ella, nise sirvoi en ningún caso 
las leyes que es ptc^pi^to nuestro el exponer. . . , 

31. Hijos mánzeres, esto es, mancillados, son los que nacen 
de una completa prostitución. Vulgo qwmti les llamaban las le» 
yes romanas, porque su padre era el vulgo, era la muchedum- 
hue. Claro está, sin que lo digamos nosotros, que no hay que 

• pensar en paternidad, cuando de tales desdichados se trata. 

32. Hasta aquí , como se indicó más arriba, la nomenclatura 
de los hijos de debilidad, de vicio, de corrupción: quédanos por 
decir la correspondiente á los que son más que eso, á los que 
son h^os de crimen. >¥.en esta tccnoiogia contamos en primer 
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Ingftr ¿loa incestuMm, producidos por hermanos, por tíos y so- 
brinos, por todos los parientes colaterales, en ñn , qne no pue- 
den de ningún modo casarse , ó que no pueden hacerlo sin dis- 
pensa, y no la han logrado. En segundo, los nefarios, grado su^ 
premo de esa misma desgraciada cualidad, efecto horrible de 
uno de los extravíos que lo son mayores en la humana íiatura- 
leza, prole de otras personas que ya tenían entre sí ese carácter 
mismo de ascendientes y descendientes (1 ). En tercero, los hijo9 
sacrilegos, aquellos que deben el ser á sacerdotes, á diáconos, á 
religiosas, á personas ligadas con votos solemnes y públicos de 
castidad. Y en cuarto y último, los hijos adulterinos; ios que na^ 
cen de mujer casada, que infiel á l&s más santas promesas, y 
hollando las mayores obligaciones, se entrega A otro hombre 
que aquél' con qpkm qontxajo matrUnonio, 7 desgam los baos 
de la fiuniBa, fiindamento de todas las soeiedades. Oomp fibfl» 
méate se tís, U19 eonsideradoiMa qoA se han hollado^ los debe- 
íes que se ban IníHugido, el desórdeu moral que se ba 41evado 
i efeo^ al coucelrir Ips hijos ilegitiqtios de esta teroeia especie 
ó postrer mrapo, son muy superiores A los que se qMlaatuaá 
ea los otros dos:.nisoii.teiuaiiiofriiafa deeüí que se trataba en d| 
de álgo mas qué de fiagUldades, ^ álgo. más que de tristes 
pero perdonables pasionee. 

■ 33. Hay todavía otra ezpresiou ; otro aomlife, que tambieti 
citamos arriba^ y que pide algunos momentos de análisis: tal té 
el.de byop^de «Midp y ptmÜk t^/mUmnieiil». fistatfiase ee habla 
empleado ya en lasíleyef de Farttda;. 7 se Yueh« i emplear y 
se define;tambiea en las de TofEp. Hyos de daltoday panlfale 
ayuntamiento, en la legislación romana» de donde se ¿omó 8e<i 
n^jsnl^ jGórmula, tanto quiso, daohr como h^jos de delito, hyos 
de crimen, h^os de padres que meredsacaatigo por BU procrea^ 
clon. Pero era notoriamente un poco vaga., y más propia de la 
doctrina quo de la l^nolpgia de las mismas leyes. Las de Par- 
tida quisieron ser más precisas, más éíxactas; y consertando I& 
denominación, la restringieron en su uso á los solos casos de 
sacrilegio y de incesto. Por último, esta novena de Toro, que 
quiso disipar todo género de dilicultades, que se propuso resol- 
ver toda especie de dudas, escribió textualmente las palabras 
que vamos á copiar: «Y queremos y mandamos que entonces se 
entienda y diga damnado y punible ayi^tamie^to» quando la 



(1) La palabra nefario se encuentra alguna yeis én las leyes aplica- 
da á los \ú}M adulterinos. En realidad es más'Tulgár qiie técnica* ' 
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madre por el tal ayuntamiento incurriere en pena de muerte 
natural.» Palabras que, según se ve, tuvieron el propósito de 
^ cortar toda disputa, y que sin embargo exijen algún estadio, 
como no podrán menos de comprender nuestros lectores. 

34. Dos cosas, es evidente, se pueden preguntar respecto ¿ 
ellas: una, tocante al tiempo en que estas leyes se redactaron; 
otra, tocante á los tiempos posteriores, al tiempo presente. 
Aquella es: ¿cuáles eran los casos en que una mujer, una ma- 
dre, incurría por cierto ayuntamiento en la pena de muerte na- 
tural? Esta es á su vez: ¿qué debemos decir hoy de la definición 
y del precepto de la ley de Toro, si por el cambio de nuestras 
leyes penales no son ya castigados tales ayuntamientos con la 
pena de muerte que los seguía entonces? ¿Se llamarán aún dam- 
Midos 7 puMblés? ¿Continuarán reepeeto á «Ibis ktt efiMtos d* 
^rSies que esta ley ealableoeT 

35. Faréeenos que al presente lugar no conespeiide shio la 
primera de estas dudas, y que la segunda debe reseprarse para 
otro más oportuno. Pero aquella sola es por sí demasiado grave. 
La legisladon no era siempre clara: las o^ánlones de los intér- 
pretes no están conformes sobre su valor 6 sus mandatos: Iss 
tacones en que aqueUos se fundan nos parecen en algunos casos 
de muy seminante autoridad, domo quiera que sea» debemos ex* 
poner nuestro sentir, apoyándolo en las leyes que nos sirven de 
base: por fortuna, nuestra equivocación, si la padecemos, no 
puede causar irreparables peijuidos, toda ves que v^ se trata 
de penas presentes, ni esas filiaciones, por dedrlo asi estigma» 
tindas, se deolaran nunca de un modo púbfico y ofidal ennues- 
tras 80<Mades modemáS. 

96. Los casos en que buMem lugar á la muerte, oomo cou'^ 
secuencia legitima de un ayuntaixdento criminoso, no podían, 
ser á principios del siglo XVI más ni otros que los que siguen. 
Primero, el de adulterio; pues que según las disposiciones del 
Fuero Real (1 ), de estas mismas de Toro (2), y aiun alguna de 
las Partidas (3), la adúltera recibía legítimamente ese castigo 
en ciertos casos, siquiera no se lo impusiesen en todos los pro* . 
pios códigos. Segundo, el de incesto; pues que según una ley de 
BMrtida (4), la incestuosa ha de estimarse pasible de las propias 



(1) L. l.*;tít.7«,in>.IV. 

(2) L. 82.« 

(3) Leyes 14.» y 15.', tít. 17.°, P. Vfl. 

(4) L. 3,% tít. 18.% P. VU. 
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penas que la anterior, que la adúltera. Tercero, el de ayunta- 
miento por segunda ve/, de mujer cristiana con moro ó con ju- 
dio. Aquí no hay razón de dudar: esta desgraciada, por más que 
sea extraño á nuestras ideas actuales, cae según el propio códi- 
go (1) en la misma pena. Cuarto y último, el de ayuntamiento 
de sirvientes ó esclavos de cualquier señor con las que sean su 
barragana, su parienta que viva con él, ó la nodriza de sus hi- 
jos. También á éstas había declarado é impuesto castigo igual 
una ley del Ordenamiento, inserta después en las Recopilacio- 
nes (2). — Creemos que no se encontrarán mas casos que los 
apuntados: dudosos hasta cierto punto los dos primeros y el 
cuarto ó último, aunque parezcan más graves en nuestras idéaa 
de hoy; pues que la muerte se presenta en ellos como una fata- 
lidad á que se resigna, más bien que como una pena que impone 
el legislador: cierto é incuestionable el tercero, aunque lo ten- 
gamos por n:mcho más leve eo las actuales costumbres, pues 
que 6n élla propia muerte es evidentem^ite tal pena, señalada 
con toda la intdigenGia» con toda laeoacieaf^a, con toda la vo- 
luntad soberanas. 

37. Ahora, sabiendo ya lo que eran los hyos ilegítimos, ha- 
biendo terminado sus rJaalfleaciones, conociendo su nomenda- 
^ tura, teniendo presente cómase podian agrupar en el tiempo 
de las leyes de Toro y por las definiciones -de éstas, pasemos ¿ 
Yer cómo los eatlmaron colocados en las fiunilias j qoií derechos 
les dieron en las propias ftmiUas, ya confirmando, ya modifl-* 
cando, ya resolviendo las dudas de cuanto disponia nuestra an- 
ticúa y varia legislación. 

IV. 



. 38. ¿Qué tenia ordenado en este. particular nuestro propio, 
indígeno derecho de España y. de Castilla? ¿Qué habían raaona- 
do, qué habían dispuesto, qué habían querido innoyar y esta- 
.taleeer tas Partidas de D.. Alfonso?— Hé aquí lo primero que debe 
examinarse en el punto en que estamos del presente Comen- 
tario. 

39. La poskion en la £uBiUa compmde diferentes aspectos 



(1) Leyes 9.% tít. 24.«, y 10.^ tít. 25.°, P. VII. 

(2) L. tít. 29.<', Ub. XII, Noy. Recop. 

10 
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Ó relaciones. Un hijo tiene tal posición, así por sus deberes co- 
mo por sus derechos. Comienza siendo dependiente del padre, 
hallándose plenamente en su poder: continúa llevando su nom- 
bre, siendo criado, educado, sostenido por él propio, entrando 
en su clase social, usando — si las tiene — sus armas: concluye he- 
redándole en sus bienes, sucediéndole en sus títulos, represen- 
tándole en su personaHdad entera. Sus obligaciones y sus accio- 
nes como tai hijo son la expresión legal de la concUcion en que 
se halla. 

40. Pues bien: al hijo ilegítimo, en general, la naturaleza 
puede imponer deberes y dar derechos respecto a sus padres; 
pero la legislación, — y no sólo la nuestra, sino la de todos los 
países cuya civilización nos es análoga, — le ha impuesto bien 
pocos de los primeros, y le ha concedido bien pocos de los segun- 
dos. Ta comprendedUi, sin embargo, noestn» leetoM qúe no 
ha sido ni pbd&t ser igoal el lote de tos divetsas clases; y qae es 
necesario á Teces proceder coa separación entre tos mismas, 
para esclarecer de un modo oportuno to materto. Hablamos asi» 
no sólo refiriéndonos á las leyes de origen e8pS(£k)l, irino igual- 
mente al código doctrinal de D. Alfonso. 

4t . Los hijos ilegltfmos^y esto es general para sos cate- 
gorias todas)— ño estnvimn nunca siú^s ^ ^ Terdadera pa- 
tria potestad. Esta jamás procedió» según to ley, para los padres 
que son los tínicos que to disfrutan , del mero hecho ñt tener 
^08, sino del desecho y de to justicto con que los tUTieron. Na- 
dó ordinariamente de las nupdas; nadó' de to legitimadon; 
nadó» por tUtimo» de to arrogación y to adopdon» que pudieron 
sustítuirlas en el órden dvil : no nació jamás , repetimos, de 
otras causas. Aun respecto al hijo natural, tenido en' to concu- 
bina que residía con el padre, el poder de éste fíié un hecho y 
no un derecho. La ley pudo cerrar sobre ¿1 los ojos; mas no lo 
sancionó, no creyó deber sancionarlo con su füerza. 

42. Y en ese particular ha sido idéntica en todas las épocas 
ia doctrina de nuestro derecho. Asi sucedía por los fueros pri- 
mitivos ó por las costumbres que los comptotaban: así continuó 
'8ueedáei\,do por las Partidas: asi sucede por nuestros modérnoé 
códigos. Desde la antigua Roma hasta el dia de hoy to legisla* 
cion ha sido idéntica consigo misma en este punto. 

43. Quizá hubiern debido ser una consecuencia del propio ' 
principio, un hecho concordante con esc hecho, el que todos los 
hijos ilegítimos, exentos de la potestad del padre, hubieran sido 
privados de llevar su nombre, ese apellido de la íámilia, que 

» 
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nos distingue y nos clasiüca en medio del mundo. Puesto que 
el padre no era tál para diri^rlos, para encaminarlos en la vida, 
¿cómo ni por qué habia de serlo para transmitirles aquella de- 
nominación de linaje, y presentarlos ante el mundo como sug 
agnados, sus consanguineos, sus descendientes? 

44. Y á pesar de todo, aquí falló el rigor de la lógica; y un 
espíritu de sentido común y de equitativa prudencia abrió lugar 
á considerables distinciones. Pensóse tal vez que la patria po- 
testad civil era esencialmente más favorable á los padres que á 
los hijos, y por eso no se concedió á los primeros, que habían 
faltado .1 l;i ley en la procro:icion de los segundos; cuando este 
derecho de llevar el nombre y otros anáIo¿jos eran más favora- 
bles á los hijos que á los padres, y por eso se les pudo conceder 
á algunos de ellos. De aquí que los hijos naturales , los de me- 
nos odiosa ilegitimidad, usaron siempre ese apellido de la fami- 
fia paterna, y poseyeron sos condioiones de nobleza , y Hevarotn 
el escodo de aus armas. Hidalgos, nobles faeron y son , cuaado 
de padres hidalgos, nobles, procedían ó proceden^ La sociedad, 
que según hemos visto ántes, loa ha mirada eomo talee hyoa de 
quienes le dieran el ser, no los rechazó, ántes los admitid pk^ 
ñámente en la clase á que estos pertenecían, y les zeconodui sin 
ningana diflcnltad sus preemlneneias y sus distinciones. 

45. Aun en los Terdaderameate bastardos, h^os de un homr 
bre easado y de una mi;uer soltera, enoontramós el propio hecho, 
constante, repetido, común, por todo el transcurso de la media 
edad. Consentíanlo las costumbres; y las 4isposicione8 foiales 
evidentemente lo autorizaban, al menos para la clase de loa hir 
Josdalso.— cEste es fuero Gastiella (se lee en una ley del 
Vkjo): que si un fldalgo a Ajjos de barragana, puédelos úu)^ 
hijosdalgo, é darles quinientos sueldos, etc.» (1)— Lo dnico que 
seexijia, ¡según bi^' reglas lieráldicas de toda Europa, ^ que 
semejantes hijos cruzasen su. escudo con la célebre l»arra, em- 
blema de la ilegitimidad que constituía su lote. < : 

46. Si en el día de hoy estos hechos no son ya vulgares; ú 
nuestras costumbres no los admiten tan fácilmente; si. por lo 
común los hombres casados que tienen h^os ilegítimos suelen 
no reconocerlos, sino buscarles más bien un supuesto padre, 
que falsa y complficientemente los tome y declare por suyos; 
no por eso podremos decir que lo que fué ha teoninado dej ton 



(l> L. 1.*, tít. 6.% lib. V. 



148 



COMEm'ARIO Á LAS LETBI Dt TORO. 



do, ni que tenemos un derecho bastante explícito y en uso que 
lo prohiba ni que lo imposibilite. Todavía se ven de cuándo en 
cuándo, y con especialidad en las familias de los príncipes y de la 
grandeza, esos extraños y pocos morales ejemplos, que, puesto 
que causan murmuración en algunas clases del Estado, se acep- 
tan sin repugnancia por otras que tal vez se llaman á sí mismas 
superiores. Vanamente lo han reprobado y lo repnieban las doc- 
trinas jurídicas y religiosas: el tolerante descuido de los gobier- 
nos y las malas tradiciones de una corrompida sociedad lo han 
continuado en estos últimos siglos, y no ofrecen apariencias de 
ponerle fin. ' • • 

47. En cuanto á los demás hijos ilegítimos, de más baja y 
más desgraciada condición, esos no llevarán nunca autorizada- 
mente ni los apellidos ni las armas de sus padres, caso de que 
los conozcan. Solo podrán usar los y las de las madres, si fuesen 
espúreos, mánzms ó notfaos, pues que ellas eran libres, «mu 
ciertas, no habían incurrido en pena por su nacimirato. 13 h^o 
es siempre de la familia materna, miéntras la madre no baya 
cometido un crimen al darle el ser, 6 no le haya arrojado en 
kw tristes asilos, que son á la par monumentos de caridad y 
padrón de malas costumbres^ El h^o es de la familia materna 
miéntras es ó puede ser heredero de ln madre: sólo cuando esta 
herencia sea ilegal, sea imposible, es cuando puede haber razón 
para negarle un nombre que es álgo homogéneo, álgo análogo 
¿ la herencia misma. 

48. Á las consideraciones de apellido, de dase, de armas , en 
<|ue nos acabamos de ocupar, siguen las que se refieren ¿ la 
erlanza, á la educación, al sostenimiento de los propios hijos 
ilegftímos por sus padres y por sus madres. T apéiías es nece- 
sario que digamos, tratando de esta oMteria, que la ley natu* 
ral, que el buen sentido, que la raaon, han impuesto deberes i 
todas las personas humanas, pues que han inspirado impulsos 
irresistibles á los propios seres irracionales; y que esds deberes, 
-siquiera no estén escritos en las leyes positivas, que muchas ve- 
ces no lo están, no dejarían por eso de encontrar sanción en 
todos los tribunales, en todas las autoridades, en todos los po- 
deres públicos, ya de justicia, ya de administración y policía. 
Ko se safrirá jamás por quien lo pueda impedir que el padre ó 
la madre, conocidos como tales, legítimos ó ilegítimos, echen de 
sus casas á sus hijos que no están en edad de trabajar, que no 
los sustenten, que no los vistan, que no los eduquen, cuando 
están ellos, los padres, en condición de poderlo hacer. La natu- 
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nlesa liaUa tan alto en estos oasoei que, aan aaponlendo qna 
no hable la ley, sos Toees no pueden de^far de ouse, no pneden 
dejar de atenderse. Y oontiai su mandato no es defiánSa ni ^ 
colpa el propio delito, qne, por hipótesis, haya sido causa de 1a 
probreadon y d^ nacimiento : un crimen no disculpa de otro, 
que también seria erimen; una fidta no es razón para que se 
Qometa otra Mta más grave. Ss laderto que las persona» en, 
cuestión han dado la vida A un sér humano; y no mdnos lo es 
que por el hecho de dársela han contraído las - obligacioiies que 
as rieren á esa propia vida como á centro, que nacen de ell} 
como consecuencias indeclino Me Esto es lo racional, esto es 
lo cristiano, esto tiene que ser lo legal á todas luces. Si un có- 
digo lo condenase ó lo contrariase, semejante código .sería ab- 
surdo, porque seria impío. 

49. No es, pues, de tales alimentos necesarísimos de los. que 
tenemos qué hablar; es de los alimentos civiles á la par que na- 
turales; alimentos que tienen una latitud mayor, un carácter 
menos apremiante, una naturaleza nuís libre, y que nacen de 
las leyes, y que se debon por estas, aun habiendo tenido su pri- 
mitivo origen en los innatos sentimientos de toda razón y de 
toda justicia. De esos, ya declaradamente legales, y de las obli- 
gaciones que á ellos se reíieren, — obligaciones consignadas de 
un modo expreso en los códigos, — es, repetimos, de los que va- 
mos á hablar ahora, investigando cuál fué, cuál ha sido, cuál 
es el derecho que los regula, respecto á los hijos ilegítimos de 
todas especies. 

50. Creemos ante todo que nuestra legislación primitiva y 
foral no había dictado en este punto declaración , ni impuesto 
obligación alguna , descansando como descansan siempre las 
edades de inocencia ó de ignorancia en los ingénitos sentimien- 
tos de la naturaleza propia, que por entónces ni se diluyen, ni 
se rectiñcan. Las Partidas fueron, las Partidas debieron ser las 
que crearan y ordenjiran esta parte de nuestra legislaron; y ne* 
cesarlo es confesar que de tal modo y con tal acierto asentaron 
sus principios, que casi puede decirse que en lo tocante á estos 
apénas tenemos otra cosa hasta el dia de hoy que lo dispuesto 
en ellas y por ellas. 

51. Según la letra de aquel código (L. 5.', tít. 19.^ de 
la P. IV), hay h^os ilegitimo^ que están obligados los padres á 
alimentar; y los hay también respecto á los cuales no tienen 
sentíante obligación. Señala en la primer dase «á los que nar 
cen de m^]ere8 que tienen los ornea manifiestamente por taaár 



Digitized by Google 



150 



COlUEltTARIO Á LAS LEVSS DE TORO. 



gM,'non' ftfieAdo entre ellos embargo de parentesco, ó de drden 
de réngion, d de casamiento.» Casamiento que» en nuestro jui- 
cio, np se refiere al hombre, Bino á la mujer; no al padre» sino á 
1¿ madre.—- Y entran náturalménte en lá segunda los de esas 
ezeepcioneS; esto es, los incestuosos, los sacrilegos y los adulte- 
rinos, á los cuales hay que afiadir los meramente espúreos y los 
de m^feres públicas, todos afelios euyos padres no se conocen 
ó no pueden conocerse. El derecho de alimentación que alcan- 
zan todos estos es respectivo "únicamente á la madre, cierta y 
aegura en cualquier caso, y no al padre, i quien tal vez no se 
conoce de hecho, á quien no puede conocer la ley. 

52. De manera--(aunque parezca que nos repetimos, bueno 
es quedar ñrmes en estas cosas) — que la obligación de los pa- 
dres, y también la de los parientes de los padres, según el códi« 
go de D. Alfonso, está limitada á la alimentación, educación, 
auxilio de los hijos naturales y bastardos: si á algunos otros 
quieren prestar alimentos, eso es en ellos gracioso y potestati- 
vo, y de ninf^im modo sujeto á fuerza ni coacción legal. La ma- 
dre y los parientes de la madre, por el contrario, tienen un 
deber más extenso, aunque entre y proceda en segunda linea: to- 
dos los que de ella han nacido están autorizados para reclamarla 
y reclamarles esa prestación alimenticia, cuando las circuns- 
tancias de los reclamantes y de aquellos á quienes se reclama, 
lo autorizaren sep;nn los principios del derecho: cuando en aquel 
hubiere leí2:ítima necesidad; cuando en estos hubiere riqueza, 
medios para soportar la prestación. En esa madre, que cierta- 
mente dio el ser, no admite la ley causa alguna para no educar, 
papa no alimentar, para no sostener, pudiendo, á su propia, in- 
dubitada descendencia (1). 

53. Quédanos únicamente por decir, en el punto en que es- 
tamos de esta cuestión, que el código de las Partidas ni señaló 
la cuota, ni fijó el límite en que habían de consistir ó do ([uc no 
habían de pasar estas prestaciones alimenticias á hijos ilegíti- 
mos. No habiéndolo hecho por r»gla general en ningún otro 
caso, mal podía comenzar por éste que es tan difícil de suyo. 



(1) Los parientes paternos ó maternos que tienen obligación de pres- 
tar alimentos á los hijos ilegítimos, son Ins propios parientes que la tie- 
nende prestarlos á los legítimos. Véanse las leyes de Partida. No podc- 
'ínos ni debemos en nuestro Conicntario cxaiuinarlo todo, ni ir pasando 
deulias materas á otras. Sería entónces un estadio completo de |iuet< 
ttik Icglétedon, y no raerameiito de las leyes do TorOi 
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ho q«ie di}o f aé tan sólo que estuviese obligiuk) á ellas ea4a pa* 
dre, fsegun la riqaeaaé el poder que OTiera, é catando todavía 
la penooa daquel que lo deve resceb&r.» Pordonda ve qoe 
se huyó de toda ^eza, no solo absoluta, a|no aun materialmente 
proporcional; y que adoptando el principio de las consideración 
nes morales, se dejó toda amplitud á la prudeneia de los inte- 
resados y al buen sentido de los jueces. 

54. Venimos, por fin, y en ültimo término, á la materia de 
las sucesiones, ya testamentarias» ya ab intestato. £s lo que úni- 
camente nos falta que ver, para estimar bajo todos sus aspectos 
legales la condición de los hijos ilegítimos en la íamiUa, éntea 
y hasta el momento de las leyes de Toro. 

55. En el Fuero-Juzgo, principio de nuestra legislación pa- 
tria, no encontramos nada que especial y directamente provea 
sobre este punto. Ningún derecho se da á tales hijos; pero tam- 
poco se dicta contra ellos ninguna prohibición. No son herede- 
ros forzosos; pero no están excluidos de una institución volun- 
taria. Hállanse en el caso de cualquier extraño, á quien se pue- 
de instituir siempre que no existen los que necesariamente lo 
deben ser (1). 

56. Pasamos, pues, brevemente sobre ese código, y nos de- 
tenemos en el Fuero Viejo de Castilla. Ya hemos citado antes 
de ahora una ley de éste, que permitía á las personas nobles el 
ennoblecer á sus hijos ilegítimos, ó á alguno de ellos. Pues bien: 
la propia ley habla también de herencias, y no es menos nota- 
ble bajo este segundo aspecto. «Esto es fuero de Castiella (dice); 
que si un lijoJalgo lia fijos de barragana, puédelos fazer fijos- 
dalgo, e^ darles quinientos sueldos, ú por todo esto non deven 

eredar en lo suo E si ca vallero ó escudero eredare íijo de 

barragana, é dijer: fagote fijodalgo, é erédote, deve eredar en 
aquella eredat en quel eredó el padre, é non más; é si dice: eré- 



4' ■ ' 

(1) Hay una ley notable en el Fuero-Jiizgo,^ la 2,% tífc. 5.% lib. III, 

que habla de los eatami^tos que se solían hacer con mujeres que ya es* 
taban casadas, ó eran parientas, ó habían pronunciado solemnes votos. 
Declarando que no eran matrimonios verdaderos, y mandando que se 
disolvieran, da, sin embargo, á los hijos derecho de heredar. Esto se 
comprende bien, si había habido l/iiena le on aleuno de los cónyuges, y 
estaban llenas las íonijulas externas del niutriniuuiu. Tero la razón es 
singular: «que magüer que (tales hijos) sean nascidos de pecado, fuenm 
pnigadoe por el baptismo.»— SI esta n»on valiese, ningún ligo ilegiti- 
mo digarla de ser heredero entre nosotros. 
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dote en todo quanto que é, deve eredar en todo qisanlo que a, 

fberas en monesterío ó en castillo de peñas; é si muriere algún 
purienle mañero (sin hijos) non deve eredar en todo lo suo.» 
• 57. Y todavía tenemos la ley siguiente, 2.*, tit. 6.^ lib. V, 
que contiene una fazfiña ó resolución de cierto caso, en donde se 
encuentran las razones que vamos á copiar: tE diéronles á par- 
tir en la una eredat, é después non les quieren dar á partir en 
los otros bienes daquella su tia que fuera monia, porque eran 
fijos de barragana. E judgaron los alcalles que pues dádoles 
avien á partir en la una eredat, que la partición ir devha ade- 
lante; é ansí oviéronles á dar á partir en todo.» 

58. Seria una cosa muy larga y muy difícil el proponerse 
explicar estas leyes, satisfaciendo á todas las cuestiones que 
pueden nacer de su contexto. Pero sin tomarnos ese hoy inútil 
trabajo, podemos desde luego deducir del mismo dos cosas, sin 
temor de que se nos contradiga: la primera, que según él había 
casos en que los hijos bastardos heredaban hasta la totalidad de 
los bienes de. sus padres; y la segunda, que los había también 
en que concurrían con parientes legítimos, y dividían con ellos 
el caudal de otros parientes. — No era ésta ya, de seguro, la doc- 
trina del Fuero-Jazgo, que según hemos visto los miraba como 
extraños: debían de serles más benévolas las idéas de la sode> 
dad, oomo eran más f&dles, más laxas* las eostumbie» de los 
nuevos tlem|ios. 

59. Sigúese el Fnero Beal, código posterior en su sustaaei» 
y en sn espiritUi aunque no lo sea en su fecha, y que, d'no re» 
pele las tradiciones, atiende más á la idéa del derecho y á la in»> 
]^radon de la doctrina. Ya su primer ley del titulo de las he- 
rencias (1) establece desde sus primeras palabras que todo hom<* 
bie que tiene descendientes legitimes no puede dejar ^o el 
quinto de sus bienes, ó lo que le pluguiese de ese quinto, á los 
hyos que haya de barragana, esto es, á los naturales ó bastar- 
dos. Y como si esto no fuese bastante, hi 17.* del mismo titulo 
vuelve á declarar que el hijo que no es de bendición no puede 
heredar según derecho; salvo si el Bey le leglümare para este 
fin, á la manera que legitima para obtener benefidos eclesiásti- 
cos la autoridad religiosa: aCa así como el Apostólico há poder 
llenamente en lo espiritual, así lo há el Rey en lo temporal; é 
como el Apostólico puede legitimar aquel que no es legitimo 



(1) L. l.%tit.6.%Ub. Ul. 
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pftm recibir drdenM, asi lo paede legitimar el Rey para heredar» 
é para las otras cosas temporales*» 

dO. Más claros son sin dada estos preceptos qne los del Fne* 
ro Vi^o citados anteriormente; pero si no tuviésemos otros, to- 
davía faera la antfgna legislación bien defectnosa en el punto 
que estamos examinando. También en él, de Ut propia soerte 
qne en tantos más, eran las Partidas las que habian de complot 
tamos nn verdadero sistema de derecho. 

61 . Las Partidas, ni callaron como elFueto-Jnzgo, ni hablar* 
ron oscnramente como el Fnero Viejo, ni emitieron nna doctri- 
na tan compéndiosa y manca como la del Fnero Beal. Las.Fftrw 
tidas distingaieron casos ínndamentales, y llevaron átodos ellos 
la laz da sn ciencia y de so jnicio. 

62. Una cosa ñlé para este código la herencia del padre, otra 
la herendá de la madre; como que ésta (dicen) siempre es cier» 
ta, como que aquel no lo es Ano en muy raros casos, coando se 
tráta de tales hijos ilegítimos. Dispuso, pues, que á la madre la 
deUesen heredar siempre éstos en unión con los legítimos, así 
ex testamento como ab intestato; á no ser que fuesen incestuosos 
ó nacidos de dañado y punible fiyuntamiento, ó bien que siendo 
la madre ilustre se hubiese dado á la prostitución (1). Por el con- 
trario en la herencia áe. los padres. Á tal herencia, 6 á parte de 
tal herencia, solo los naturales son los que pueden aspirar: los 
demás hijos ilegítimos, como tales hijos, no tien'en derecho al- 
guno. Y respecto á esos propios naturales, hay que distinguir si 
se trata de un nb intestatn ó de una sucesión testamentaria. En 
aquel, en el ab intcsiato, los hijos naturales, cuando son solos, 
tienen dos dozavas partes, ó un sexto, de la herencia, qne han 
de dividir con sus madres respectivas: cuando existe algún legi- 
timo espira su derecho hereditnrio, y no les qneda sino el de 
alimentos de que hablamos poco hace. Por lo que respecta á la 
sucesión testamentaria, el padre que no tiene hijos legítimos ni 
ascendientes, puede bien dejar á sus hijos naturales todo lo que 
quiera de lo suyo: si los tuviere de aquellos — hijoslegítimos — no 
le es permitido destinar á estos sino una duodécima parte de su 
caudal; y en uno y otro caso, esto es, teniendo ó no teniendo 
descendencia ó ascendencia legítima, puede preterir á los men- 
cionados naturales, quienes quedarán reducidos á ^ acción ali- 
menticia que les asisto siempre (2). - 



' (1) L. 11.*, tit. 13.«, P. VI. 
(2) L. 8.% tit. 13.% P. VI. 
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63. Gomo se ve por tan ligero, mas á nuestro Jiilelo dMO 
resümcn, esto es razonado, sistemático, digno de una legisla* 
don inteligente y culta: se puede aprobar ó no aprobar; mas 
no puede negársele la atención y la consideración. La diferen- 
cia entre el padre y la madre es justa á todas luces; y los di- 
versos derechos que se dan respecto á los bienes del uno y do 
la otra tienen fundamentos por lo ménos muy plausibles, en las 
relaciones distintas y especiales á la par, que existen entre el 

• hijo ilegítimo y uno y otro de los autores de su ser. 

64. Pero no hemos acabado aún con lo que disponen en 
este particular las Partidas. Á lo dicho tenemos que añadir dos 
cosas. Primera, que igual derecho al que tienen los hijos ilegí- 
timos en las herencias de sus padres y de sus madres, tienen 
éstos, padres y madres, en las herencias de aquellos hijos pro- 
pios. La sucesión hereditaria es aquí completamente reciproca; 
y no sólo en el principio, sino hasta en la cuota ó cantidad (1). 
— Segunda, que este mismo derecho hereditario de que esta- 
mos hablando no se limita á padres, madres é hijos respectiva- 
mente, sino que se extiende también, y no sólo en la linea di- 
recta, sino en algunos casos hasta en las transversales. La 
ley 12.* de los dichos título y Partida consignó sobre esta mate- 
ria varias disposiciones, incompletas scguraineiite, pero llenas 
de interés por sus preceptos y por el espíritu ó sistema de sus 
preceptos. Encontramos en los mismos que cuando muriese in- 
testado un hijo natural, y no tuviese ascendientes ni descen- 
dientes, deberían heredarle en todo lo suyo sns hermanos natu- 
rales ó legítimos por parte de madre, excluyendo á los que lo 
áieran únicamente por la de su padre. Vemos también que si 
sólo de^jase de éstos, los legítimos han de ser preferidos, y los 
meramente naturales han de venir después. Y hallamos por últi- 
mo que el propio hijo natural ha de ser heredero de los parientes 
legítimos de la Hnea colateral materna; pero no lo ha. de ser de 
igual Unea de parte de su padre, esto es, de sus hermanos, de 
m primos, de todos sus consanguíneos quo'no sean sus ascen- 
dientes ó deseendientes. 

65. Tal fué en su plenitud, si no nos equivocamos, él de- 
recho de las Partidas: distinto, como se ve, de los derechos fo- 
sales, más todavía por lo que easlarecló y completó, que por 
lo que reformara y variara. De seguro que una 0o<Mad'ade- 



(1) L.8.'citadt. 
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lantada, tiea y culta, como la de Castilla en él siglo xni, 
había menester ya de bien explicitas y bien razonadas leyes so- 
bre una materia tan interesante. Los fileros y sos principios sé 
encontraban iiiferiórcs á esa necesidad: la costumbre no 'era 
suficiente, en lo que más que nada reclama el precepto y con» 
diiáones de la regla escrita. Nosotros creemos pues que toé ua 
* gran paso el dado por él. código de D. Alfonso, trayendo como 
siempre las reminiscencias romanas y las doctrinas de Boloxda^ 
y qne, aparte los interesés individuales, que siempre rechazan 
cuanto los encarrila y enfrena, esta teoría de la sucesión de los 
ilegítimos debió ser aceptada con facilidad y aun reconocimieii- 
to por los hombres ilvmtrados ó sensatos de la nación. 

V. ■ ■ - 

66. Pero la ley 1 del Ordenamiento de Alcalá había colo- 
cado, como s'ibemos, á las Partidas en un lugar subsidiario 
respecto á las leyes puramente españolas; y la consecuencia de 
este principio no podía menos de ser, en la materia que vamos 
examinando, como en tantas otras materias, el reducir á duda 
y á cuestión muchos de sus más capitales puntos. Ya hemos 
visto cuán otro que el de ellas era el espíritu del Fuero Viejo; 
lo cual nos indica cuánto lo hablan de ser asimismo algunas te- 
naces costumbres del pueblo castellano. 

67. Lo que debía de suceder entonces, la facilidad, la liber- 
tad, la frecuencia con que heredarían los hijos ilegítimos, aun 
aquellos de ilegitimidad más odiosa y repugnante, nos lo de- 
muestra la ley de Soria, dictada en IHSO por D. Juan el I (1). 
En su texto se puede ver cúino eran cuuiunes los enlaces ilíci- 
tos de clérigos, y el fomento que les daba el hábito de consti- 
tuir por herederos á aquellos hijos sacrilegos. Verdad es que 
esto áo se hacía por derecho común, sino en virtud de privile- 
gios ó de cartas reales; pero lo vulgar del caso, pero la frecuen- 
cia de la concesión, denotan que no existía una idéa firme, se^ 
gura, profunda, sobre la injusticia de los hechos propios. Cuan- 
do una ley de todos reconodda y respetada declara imposiUe 
cierto pririlegio, ni los particulares se aü«ven á pedirlo, ni los' 



(t) L. i.% m. 20.^ Ub. X, Nov. Bee. 
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gobiernos lo otorgan y lo conceden, sino con gnmde y may 
jastiflcada ocasión. 

68. . Como quiera que sea, el precepto de esta ley de Soria 
faé concordante y homogéneo con el de las' Partidas. Prohibió* 
se qoe los h^jos de los clérigos padiesen heredar nada de sus 
padres, ni de -sus parientes por pairte de padre; y hasta se ex« 
tendió la prohibición á los que podian ser medios simulados ' 
para dejarles tales herencias, como, por ejemplo, ventas ú otros 
contratos translativos de dominio. Tuviéronse los príTÜegios 
concedidos por nulos, y se mandó que no se diesen, ó que no 
valieran, dándose, en adelante. — De lo que no se habló en esta 
ley fué de tas herencias de las madres ó de los parientes de las 
madres: cualquiera que fuese respecto á ellas el derecho co- 
mún, ese mismo debía seguir, pues que no se le variaba ni se 
le reformaba. 

69. Tal era el estado de las cosas, tal el de la leg-isbcion 
acerca de los hijos ilegítimos, tal el de su situación con Lis fa- 
milias de los padres, cuando se formaron las leyes de Toro. Por 
donde se ve que éstas no podían ménos de fijar su considera- 
ción en ese grave asunto, y que proponiéndose como objeto 
universal el resolver dudas y determinar el verdadero derecho, 
les era imposible no disponer algo sobre una tan importante y 
tan necesitada materia. Si las cuestiones de nombre, de clase, 
de armas, podían seguir como hasta allí , regidas por tradicio- 
nes más que por leyes, por doctrinas más que por preceptos; 
si aun las de alimentos, en rigor, podían continuar regulándose 
por las leyes de Partida, no contrariadas ni embarazadas, como 
no lo estaban, por ningunas otras; las de sucesión habían me- 
nester sin duda un nuevo exámen y un criterio definitivo, ora 
fuese para sostener y afirmar lo mandado en el código de don 
Alfonso, si se le encontraba completamente justo, ora para mo» 
dificarlo, reformarlo, y hacerlo ejecutar tal como quedase, á 
despecho de reminiscencias y de intereses que no fberan dignos 
de consideración. El deber era urgente é imperioso: ni los Re- 
yes Oatdlicos ni las Oértes de Toledo podlán descuidarlo.— Vea- 

^ mos lo que hicieron, y cómo llenaron ese deber. 

70. Ante todo, nada dijeron estas leyes sobre lo que hemos 
tttimado primera parte de la cuestión: nada sobre los apellidos, 
dase, dlstindones que correspondan á los hijos ilegitimos. Lo 
que venia siendo ó por costumbre ó por doctrina, eso continuó 
sin novedad, á pesar de estas leyes y del est»iritu de estas leyes. 

71. En materia de aUmentfos» ya se tomaron disposiciones 
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Importantes. Fué la primera la de fijar un máximum en los que 
se podrían ó se deberían dar á los hijos ilegítimos, ora por su 
padre, ora por su madre. Las leyes de Partida que establecieran 
tal oblig'aciori, hemos visto que no habían fijado ninguno: y 
puede suponerse que con este pretexto se habrían concedido 
alguna vez demasiado cuantiosos, quizá en daño ó en fraude 
de herederos legítimos. Pues bien: aquí, como acaba de expre- 
sarse, se puso un término á semejante facultad, un límite á se- 
mejante obligación. Ni el padre ni la madre, — en los casos en 
que habían de dar tales alimentos, — pudieron exceder del quin- 
to de sus propios bienes. Menos que esta suma, bien estuvieron 
autorizados á dar, cuando con menos bastó para el justo pro- 
pósito; mas, no tuvieron facultad para hacerlo, en daño de per- 
sonas á quienes debiesen instituir ó reservar su herencia. 

72. La segunda disposición fué que de esa propia suma, 
otorgada y dada ya como alimentos , pudiese hacer el que la 
percibía lo que tuviera por oportuno, disponiendo sin embarazo 
y á su placer, ora en vida, ora por razón de muerte. Nada de 
reservas, nada de preceptos ni condiciones sobre su importe. 
Cuando el padre ó la madre lo deben y lo entregan ftl h^o Ua^ 
gítimo, éste queda de todo punto su dueño, y nadie puede po- 
nerle dificultades, pedirle cuentas, molerle Htigios sobre su 
Inyersion. De él era el onmimodo derecho; para él es la abso* 
lata propiedad. La ley que impide se le dé otra cosa, le garan- 
tiza y asegura lo que se le ha dado. 

73. FasainoB al punto de las herencias» y aquí las innova* 
eiones son mayores. Ei^iálo la natnraleza de la cota ntianiaf 
demandáhalo el estado de la legislación; no podían ménos de 
hacerlo unos soberanos tan entendidos y tan plmdentes eomo 
D. Femando y doíia Isahel. 

74. Lo primero qne aqoi encontramos es la pro^ distinckm 
entre las herc^ncias paterna j materna, que, como hemos Tísto^ 
habla sido la clave del derecho de las Partidas ^'qne, como noe 
dice la razón, tendrá que serlo siempre del de todo código me- 
recedor de este nombre. La ley no puede prescindir jamás, des- 
de que una vez ocurrid y se enunció esa idéa, de que la madre 
es conocida siempre (con la sofat espolón de los eipósit08>f 
cuando el padre no lo es, no puede serlo, fuera de raxteimoe 
casos, en estas hipótesis de ilegitimidad que nos ocupan. 

75. Consagróse, pues, la ley novena de Toro á declarar y es- 
tablecer el derecho en las herencias maternas, distinguiendo los 
casos que reqpeeto á ellas eran posibles. Las madres (dyo) que 
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tienen hijos ilegítimos, ó no tienen más que éstos, ó los tienen 
legítimos también. En el segundo caso, esto es, cuando existen 
á la par hijos de culpa é hijos de matrimonio, estos excluyen á 
aquellos, y aquellos no pueden ser herederos ni por institución 
ni por llamamiento legal. Así, la doctrina demasiado laxa de las 
Partidas quedó descartada é insubsistente. Lo único que la ma- 
dre debe a tales hijos son los alimentos de que antes hablába- 
mos; y lo único que en tal concepto 6 en el de manda les puede 
dejar es el quinto de lo que posea, aquello de que estaba auto- 
rizada á disponer por su alma. — En el primer caso, cuando los 
hijos ilegítimos son y se encuentran solos, hay que hacer otra 
distinción. O bien son hijos de meras faltas, ó aun de desórde- 
nes, que la ley no cíistiga en la madre con las mayores penas, 
ó bien los hay de los que se apellidan de dañado y punible ayun- . 
tamiento. Aquellos son respecto á la propia madre herederos 
forzosos, así ex testamento como ab inteslato, excluyendo hasta á 
los ascendientes de la madre misma: estos, por el contrario, no 
la pueden heredar, en odio de su crimen, y únicamente son ap- 
ioa para recibir esos alimentos y ese legado del quinto, de qae 
hablábamos poco hace. — ^Tal es incaestionablemente el precep- 
tactekley. 

76. £iL enanto á las herendas paternas, ¿ata ha sido mis 
severa, ménos filell, igualmente reflexiva y radonal. SI oomun 
de los l^jos Uegitiinos quedan en la sltnadon en qué ¿ntes se 
encontraba: ni se les detígna como herederos ex tesUmmIo, tí 
ann se les llama como herederos intesfoto: eran extraños, y 
permanecen y contindan tates. La ley de Soria, dictada contra 
la prole de los clérigos, se confirma explidtamente. De los ver* 
daderamente bastardos, no sé habla ana palabra siquiera. Tan 
sdlo de los naturales es de los que se hace mención, no i»af* 
ireoonocerles derechos forzosos, sino para autorizar á los pa- 
dres á fin de que no teniendo hyos legítimos, siquiera tengan 
ascendientes, les puedan d^ar <á los naturales) cuanto estima* 
sen oportuno. ' 

77. Hé aquí los preceptos, hé aquí las resoluciones de las 
leyes de Toro en esta materia, completadas con la doble defini- 
ción de los ^08 naturales, y de los de dañado y punible ayun«> 
tamiento, que copiamos arriba. Modificando , reformando, es* 
clareciendo el antiguo derecho, acabaron ellas de fijar d que 
haUa de regimos en una materia tan importante: combinadas 
con lo que qued4 en pié, así de la yieja legislación consuetudi- 
naria y lecal, como de la teórica de las Partidas, son la norma 
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de las ideas que subsisteii hoy, y el punto de donde emanan lat 
doctrinas de nuestra sociedad y de nuestro foro. Ckkoocidas 
ellas, en sn Utra, en sa esiáritu, hasta en sa silencio, no debe 
qtiedar sin resolver problema alguno de cuantos poedan presen* 
tarse en este órd^ de sucesión. Ko hay ya más prindj^, no 
hay ya más datos. 

78. Téngítóe sólo presente que hemos dicho eti ntc orden de 
ftiiccFiion porque lo hemos añadido de propósito. No se nos oculta 
que la de los ilegítimos y á los ilegítimos — la activa y la pasi- 
va — en la linea transversal, ofrece materia á muy difíciles, 
cuando no insolubles, cuestiones. Pero no es ocasión de tratar 
de ellas, ni aun de indicarlas siquiera en este Comentario , no 
diciendo, como no dicen, relación á las leyes de Toro ni á sus 
preceptos. Estas leyes dejaron intacto el asunto, no tocando en 
él á las de Partida, únicas que entre nosotros le regulaban ; y 
no seria razón — (ya lo hemos indicado, y lo repetimos nueva- 
mente) — que hiciésemos interminable y universal nuestra obra, 
comentando también, al examinar las leyes de Toro, otras leyes 
y otro derecho, sobre el cual éstas nada han variado, nada han 
rectificado, nada han dicho. Por muchas libertades que nos to- 
memos, no entra en nuestro ánimo el explicar todo el derecho 
español. 

• » ' 
■ < • # 

VI. 



79. Anundamos pant el higar á que hemos llegado ahorft, 
la resolaeion de las dndas que pudiesen nacer ora del texto mis- 
mo de las tres leyes unidas en el presente capítulo, ora de su 
cottfifontacion con principios de jurisprudencia, ó con otras 
prescripciones vigentes de nuestro derecho. Y llevando á cabo 
este propósito, quermos ante todo ezamintr las que pueden 
soscitarse con motivo de la definldon de loe hQos naturales, in- 
serta en la undécima, y explicada hasta cierto punto en mime- 
ros 7 párrafos anteriores. 

80. Queda dicho, y á nuestro modo de ver jnstlfleado eu 
eUos, que el objeto de la expresada ley faé extender, dilatar un 
beneficio, ampliar una califlcadon fiivorable, y sus consecuen- 
cias, que no lo eran ménos, del circulo restricto de origen rO« 
mano, tonuido por tipo en la ley de Partida, á otro ciertamente 
más genera], pero homogéneo con aquel en lo que era fündft* 
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mental, esencial, necesario. V queda dicho y comprobado de 1a 
misma suerte, que siendo ese, y no otro, el propósito de la in- 
novación, ninguno que hubiese si'lo hijo natural antes de ella 
dejaría por ella de serlo; y que si después de la ley de Toro se 
encontraban aún quienes lo fuesen de concubinas únicas , man- 
tenidas en casa de los padres, solteros unos y otras, y que por 
convicción indubitada fuese tal prole de ellos, ninguna necesi- 
dad tenían de reconocimiento fuera de ese hecho mismo, que 
á la verdad nos parece á nosotros más claro, más termiaante, 
más incontrovertible que otro ninguno. 

81. Pero las concubinas mantenidas en casa de cualquier 
hombre son en el dia raras; los casos que se funden en tal su- 
posición han (le serlo necesariamente. Las mancebas, las amigas 
ordinarias viven en sus casas propias, y ni aun es común que 
sean completamente únicas. De ellas, de éstas es de las que se 
tienen ó suelen tenerse hijos. Y siendo así, cabe dudar y pre- 
guntar: ¿Es una circunstancia abaolutamente esencial, absola* 
tamente imprescindible» la del reeonodmieniD de estos hyos, 
para qae tengMi él caráeteir de natandes de que habbui ks pr&- 
sentee leyes? ¿Lo saplirán la amistad y las relaciones exdosiTas 
del padre y de la madre? ¿Lo suplirán cualesquiera otras prue- 
bas que determinen la filiación? Y si se cree que es forzoso un 
acto de reconocimiento, ¿cómo ha de ser ese acto? ¿Se admitirá 
en tal e^ra lo InductlTO, ó será indispensable lo explícito y aun 
lo solemne?— Hé aquí una serie de graves cuestiones, que no 
pueden ménos de presentarse al ánimo, y que de hecho se han 
presentado y se presentan todos los días , cuando se ha tratado 
y se ^ta deapUcar la doctrina que Tamos exponiendo. 

82. Biijo dos puntos de yista muy diversos podenips contea^ 
iar á semc^jantes dudas. Es el uno el que se tomase de la prác* 
tica común y general, de lo que encontramos aceptado por todos 
ó la mayor parte de nuestros autora, usado y ejecutoriado por 
todos ó la mayor parte de nuestros tribunales. Es el otro el que 
se fundase en nuestras, personales ideas, en la aplicación de 
nuestra inteligencia especial al sentido y entendimiento de las 
leyes; ideas é inteligencia que, ú se indinan respetuosas ante 
el poder de la autoridad y del número, no se forman ni se con- 
Tjenoen sino por los preceptos soberanos, ó por las inspiraciones 
de lo que sienten justo. De uno y otro modo vamos pues á 
contestar á las preguntas que nos hemos hecho; porque ni cum- 
pliríamos con los que nos consulten si no les dijésemos lo or- 
dinariamente practicado, ni satiaiariamps á nuestra conciencia 
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pKOida 8i ao diurnos lo que coiudbe ó apnielA en ra íntimo y 

sincero sentir. 

83. La jurisprudencia vulgar consiste sin dtida en que el 
reconocimieato paterno, explícito y sotemne, no es una eaeneial 

circunstancia para que los hijos.de personas libres se tengan 
por naturales. Esa jurisprudencia comenzó tal vez aceptando 
los reconocimientos implícitos, inductiros, y ba prog^resado por 
esta via hasta admitir toda clase de pruebas, directas, indirec- 
tas, persuasorias, para acreditar ese género de filiación. Según 
la jurisprudencia vulgar, bien puede decirse que son hijos natu- 
rales los habidos por personas que podían contraer matrimo- 
nio, sin añadir á esto condición alguna, 3- bastando que se jus- 
tifique de cualquiera suerte el hecho de la procedencia. Así, 
esta doctrina resuelve en el sentido más laxo las dudas ó cues- 
tiones que señalábamos poco hace; tal como todo el mundo las 
podría resolver si la definición de la ley terminara con la pala- 
bra «dispensación,» y no incluyera su segundo periodo, el que 
principia por el adverbio «con tanto.» 

84. Nuestra opinión, empero, como desde luego puede ha- 
berse conocido, es otra, es diferente. Esa laxitud nos parece 
una debilidad, un yerro; y ni legislando nosotros, caso de que 
se nos llamara á hacerlo en la materia, ni aplicando la ley en 
cuyo exámen discurrimos, nunca la aceptaríamos, ni como 
verdadera ni como autorizada. Nuestra opinión es que al adop- 
tarla y al seguirla, ni se han tenido en eoenia loa legitiiaos in- 
tereses sociales» ni tampoco los precedentes del asnntoi que har 
bfsn de ezpUcar el sentido genuino de esta ley de Torq. 

8&. . Cuáles ñieran esos precedentes, ya lo hemos dicho en 
este Comentario. Segan el derecho romano, y según la ley de 
Partida tomada de él, era indispensable para la natoraUdad.de 
los hQos el concnbinata liñico y. tenido en la pcoi^ casa del 
padre. Soponiase pues un cua8i-matr¡nM>nio, destituido, es Tar- 
dad, de las formas civiles y religiosas, pero teniendo,, aparte 
de eso, todo su carácter y todas sus i^pariendas. Podría dedrse 
qoe era un matrlmoiúo de deredio natural. ÁJhora, si las cos- 
tumbres hideron ese concubinato cUfioU, si la religión condenó 
el escándalo que daba, si la civilización moderna hizo que poco 
á poco desapareciese; la legisladon no. pudo ménos de buscar 
álgo que hiciera su vez, y que llenara hasta cierto punto los 
efectos que él producía, visto que le era imposible acabar con 
las ilegitimidades, reduciendo á todos los hombres y á todaj9 
laa mujeres á la justa regla de las nupcias. No fué obra de la ' 
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ley de Toro I» saprisíMo, deelaTándolb inütll, exeusftdo, Ira- - 
peralrandante; faé Ui de enoontmr otra drennstentlft que Ib 
Bopttese, y eayos efiectós eqoiTalleran ¿ sus efisetos.-^Presdn« 
diré de ese concubinato, d^o ella; no estimaré necesario qtie 
«adsta, ebn tal qne el padre y la madre sean capaces, sean h&- 
biles, y que él padre en particular reconozca al hijo por suyo. 
«Ca concurriendo en éste tales circunstancias — (las dos, no una 
sola: la capacidad de los autores de su ser, y el teconocímiento 
paterno), — mandamos que sea tal hijo natural. » 

86* Explícito y terminante, pues» debe ser el reconocimien- 
to; real, incuestionable, efectivo, ya que no digamos solemne, 
psnrqneno lo dice la ley. Solemne debería ser por nuestra opi- 
nión, si nuestra opinión tupiese la autoridad de derecho. So- 
lemne debería ser este acto, como lo es; el otorg-amiento de una 

I 

última voluntad, como lo es la celebración de un m^itrimonio. 
Es cosa demasiado seria é importante el perfeccionamiento de 
una condición de paternidad, para que no sepida, á quien puede 
hacerla ó no hacerla, toda la gravedad que el acto exije de 
suyo. Mas por lo menos, ya que la ley no lo reclama, paréce- 
nos racional é indispensable que sea tan segura, tan evidente, 
tpin intencional esa declaración, que ni quepa duda en ella mis- 
ma, ni en el ánimo reflexivo y concienzudo con que se haga. 
Al decir la ley ocon tanto que el padre le reconozca» ha dado 
un poder tan exclusivo como absoluto á la voluntad de éste, no 
indicando ningún otro medio de suplir esa voluntad. Lo más 
acertado pues, lo únicamente conforme con su espíritu, es se- 
guir el propio sistema, y pedir al reconocimiento todas las cir- 
cunstancias que lo acrediten tan incuestionable y completo co- 
mo voluntario. Si el padre quiere de hecho prestarlo, de se- 
guro lo hará explícitamente y l)ien: si no lo hace de este modo, 
¿cómo conoceremos que quiso hacerlo? 
87. Nos confirmamos más y más en este juicio, cuando 
. Ajamos nuestra atención en lo que son siempre, y en lo que es 
forzoso que sean, las pruebas indnetlwde paternidad, toda 
-#«2 que sem^antes pruebas se admiten. Las hemos Tisto con 
íireenencia, porque nos hemos ocupado mucho eñ nuestra prác-, 
tica en pleitos de filiación; y sabemos de hecho propio toda la 
dificultad, toda la incertidumbre, y también todo el escándalo 
dé qne están rodeadas. En la legislación de nn pneblo* culto es 
nn desdrden y una vergüenza que se consientan ó autoricen 
tales debates. La sociedad debe señalar reglas absolutas» pbr 
donde 86 tonoLe y se deduzca la flHadon ó la |iatemidad: tacchM 
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iOoltBWWM,>que sean presonoloiies legales ée iM-miemas, y que 
no paedea 8iii»Ur ningunos otros medios, tánganos otros inten- 
tos. Asi como el legitimiff matrimonio debe ser la única base 
de la díBSoandencia legitima, asi el concubinato pilblico ó el «é- 
lamne reconocimiento deben ser las éaipüs praebas dei la dea- 
pen4encia natural. Hoy, .con nuestras costumbres, quizá seria 
más acertado dejar á ese último exclusivo y solo. Estos son 
ya principios, axiomas, en la ciencia universal del derecho; y 
es triste que cuando ias leyes sobre que discurrimos se habían 
adelantado á indicarlo, una mala práctica autorice en nuestros 
tribunales lo que es en si mismo poco racional, y en sus conse- 
.cuencias inseguro, vergonzoso y torpe. Bueno sería que un 
acto legislativo reformase ésta que nos parece corruptela; mas 
en tanto que sucede, — y sin duda alguna sucederá, — ^bueno y 
conveniente es también que preparemos la opinión, que pro- 
testemos contra el abuso, que allanemos el camino á la refor- 
ma. Corruptela y abuso, volvemos á decir; porque la ley que 
examinamos habla del reconocimiento como de una necesaria 
condición, y no indica en ningún modo que puedan sustituirla 
las inseguras pruebas que de ordinario se admiten ei> su lugar. 

88. Con lo cual respondemos de antemano á otra preí?unta 
que también puede hacerse , que también hemos visto hacer 
sobre esta materia. Consiste en si el expresado reconocimiento 
ha de ser de todo punto libre y voluntario ei\ el padre, ó si ha 
de poder compelérsele ¿ qoe lo haga« Á esto deoimos que por 
regla general lo.pnmero^s lo üa|^.oier,to, lo ünleo- «posible. Si 
él padre pac|iei» ser obligado ¿ leoooiocer, equíTaldrla á decir 
qpí^ el reconocimiento no era neoesazio. Lo que bastaje. para 
.reclamar, jé .imponer tal .obUgadon, eso baalavia admismo paia 
que, teidéndolo, lo» b^os faesen. declarados naturales., Es asi 
qne la le; ha exigidq el reoopocimlénto icomo eon^oMm Beeesa- 
.i)a,-*<alTo el caso.dei cooeubinatp ünleo; InegO'eaeTideaAe qne 
sola Ifi Toljmtad omnímoda, libre» completa» del que lo.haoe, es 
la que lo ba^ de determinar » la que lo ha de producir» Por lo 
minino que es ezcluaiTO, se infiere que no puede méoojs de ser 
absoljato, exento ^^oda peeesidad, de toda ootcdoi^. 
. 89. 8k^lo.teiv)mos.nna esoeipcion á esta regla; eaoepiiáon 
no se conocía al djbctarse las ley^^ de Toro, q^e no diseumierofi 
.89S autores, que ba nacido á nuestra vista, en los momentos 
presentes. Es la que se halla consignada en el art. 372 del Có- 
digo penal, donde leemos textualmente las siguientes palabras: 
tLos reos de violación, estupro ó. rapto, seréis también cende" 
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nados por Tia de indemidiaeioii: l.^'á dotar i la <»feadida, al 
ftiare soltera ó yiudbt; 2.% á nemmer hprele, «• fo eéHdaá 4e 9U 
origen no ¡o í$npidiere ; 3.**, en todo caeo á mantener la prole.» 
Vese, pues, p<>r el nüm. 2.°, qae hay un caso en él enal puede 
ser forzoso el reconocimiento. Pero Téase eómo es» y por qué es; 
á fin de que esta misma consideración nos confirme en la zegia 
. contraria que, como general, citábamos ántes. Es aqui una pena 
lo que se impone; y se la da como pena, y recae á consecuencia 
de mi delito. Ha habido violación, ha habido rapto, hi^ habido 
estupro: las relaciones del padre y de la madre dejaron aqui de 
ser civiles, de ser voluntarias, y se han convertido en criminales, 
con todas sus consecuencias. A ese padre no se ha puesto pleito 
para obtener un fallo de paternidad; se le ha formado causa para 
correjirle y penarle por la comisión de un delito. No fué un in- 
terés privado, fué un interés público lo que engendró el negocio. 
Si el delito apareció competentemente, y si como consecuencia 
de él resultó un hecho de procreación, la naturaleza de las co- 
sas exije que se dilate á ese extremo la índole de la reparación 
y de la pena. Eso es tan racional, eso es tan justo, eso es tan 
reclamado por la universal conveniencia, como lo es la doctrina 
contraria, la del reconocimiento libre, en los casos comunes, 
generales. 

90. Todavía queremos proponemos otra dificultad; la cual 
no nace de la definición misma de estos hijos, en que nos ocu- 
pamos, sino de la contradicción que puede haber entre esa defi- 
nición propia y una doctrina del antiguo derecho. 

91. Cuando eran únicamente hijos naturales los que se te- 
nían en determinadas concubinas, parecía cosa sencilla y cor- 
riente que si tal mcíjer no podía ser por su clase barragana ó 
concubina, los hijos habidos en ella no pudiesen gozar tampoco 
de la mencionada eanficadon. T esto, que lo persuadía la lógi- 
ca, lo conliimaroQ expresamente el dereeho romano y nuestro 
derecho. Ki los l^fos de estupro, ni los de mujeies ilustres^ ni 
los de doncellas ó Tiudas qué tiviesen- honestamente, se tenían 
Jamas por de aquella elase, porque sus 'madres ni habían sido ni 
podian ser tales barraganas (1). H^os esiiuréós ersn, naturales 
no. Todo el deredho antiguo, todos los eomenUtdores de ese de- 
'tedio, éstán conformes en semejante doctrina. 

92. Sucede aún ésto en el(tta de hoyT ¿Suioede después de 



(1) Le3reia.*y«.»,tlt.l4AP.I?. 



Digitized by Google 



UBY U1W¿CUIA. 166 

los pianciglo» que ooñsigaaron las áe Ti^ro? |8aoede m 
Tiita 4e Ift deflnidon qae Tamos oomentandoT^-Á no8otro8.no8 - 
pMOee qoe bm wiado iM 00688, y qve 6808 htíos pueden y de- 
hea gozar actaalmente de una calidad, de un nombre, de irnos 

i)eneñcios de que no gozaban ántes. 

dS. Ya no es exclusivamente el oonculiinato pübUeo lo que 
produce la naturalidad. Ya, de lo que se toma ésia,« es, ante 
todo, de la libertad de los padres cuando la piroeveainon; y en 
seguida, de. la dedaradon del padre mismo, que reconoce, por 
suya á la proie de que se trata. Si ésto se verifica, lo uno y lo 
otro, en los especiales casos de que hemos hablado, en el del es- 
tupro, en el de la doncella ilustre, en el de la viuda honesta, 
¿cómo ni por qué hemos de privar á los hijos de un beneficio 
que les otorga sin duda el texto de la ley? La naturalidad era 
antes de más estricto derecho, y podía denegarse á estos hijos 
por las causan que van apuntadas: hoy es más amplia, más fa- 
vorable, más de buena fé, y no se puede privar de su goce á 
quienes entran de lleno en la idéa de la definición. Si lo ilustre, 
lo honesto, lo inocente eran incompatibles con el escándalo del 
concubinato, téngase en cuenta que ese escándalo no entra por 
necesidad en el dia como componente de la noción del hijo natu- 
ral. Mejor es, de cierto, hoy pertenecer á esta clase que á la de 
espúreos: ¿cómo, pues, dejar en la segunda á quien tiene todas 
las condiciones necesarias para contarse en la primera? 

94. Prosigamos aún en este análisis. La materia de los hijos 
naturales es larga de suyo, préstase á muchas cuestiones, y ra- 
zón es que no dejemos por tratar ninguna de las dudas que nos 
ocurran. La que vamos á exponer ahora ni la hemos visto en 
la práctica, ni la hemos encontrado en ningún libro; pero nues- 
tra razón nos la indica como posible, y justo es que le consa- 
gramos algunos instantes, llamando haeia ella la atención de 
loe lectores de nuestro Comentario. . 

.95. Supongamos que 'se reconoce á una persona como hijo 
natural, por otra que se confiesa padre suyo; y supongamos, 
también que se presenta una- tercera, el padre delieeonootete, 
por ejemplo, contradiciendo la filisicion^ iie^do su verdad, 
acsosando el expresado acto de flilaz y de mentiroso. El heebo. 
es posible, porque la mson paca tal hedió es obyia*. quien tiene 
un liyo natural, hemos visto que puede instituirlo por herede», 
xo con exclusión de sus legítimos ascendientes. Ahora bien: • 
iqt4 suoederá en este caso? iStahri en afecto aodon válida» efi- 
€KSÍ9 Pfira oponerse á.ese reeonodmiento de que se trata? iSeri 
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iMdo, ciuuido 'fle jÚBtfflqtte qúe. no hst sido Tenul, qnef elIMtta^ 
do hijo 1(0 lo ota realmente de la persona qne' le veeonoéterat ' 
¿Guales serian pót último las piesnnetones en litólos de mt^'; 
jante clases? : - < 

96. Nuestro parecer es, lo primerci^, q«s" semejante «i^Sl^ 
don es admisible, y que pnede tener resultados. El reconoéi- 
miento paterno no es un acto tan poderoso que por síi solo 
constitaya MlJos á los qUe no lo mn: ese reconocimiento no es 
una adopción, ni miKbo ménosaün: ese reconocimiento 'HO 
vale lo que las justas nupcias para los hijos de la legítima mu- 
jer. La ley le pide á fío de completar otra cosa; y no funda en él 
ni sólo ni aun primitivamente la cualidad de la descendencia. 
Téngase presente cómo define á los hijos de que se trata. No 
dice de seguro que lo sean naturales aquellas personas que un 
hombre haya reconocido como de esta condición: dice que lo 
son los que nacieren de padres libres, con tal que medie ese 
reconocimiento. Lo primero pues, la base fundamental de aque- 
lla, consiste en la realidad de la filiación: si el reconocimiento 
perfecciona y acaba, claro es que no excusa, que no sustituye, 
de lo que, ni ;í lo que debe precederle. Un hombre de bien pue- 
de haber sido entrañado en sus creencias, ó sido victima de una 
intriga vergonzosa: un hombre sin piedad filial puede escogitar 
ese medio, para arrebatar la sucesión de sus bienes á su propio 
padre. Afortunadamente, el texto, á nuestro juicio, es claro, 
bien claro; y no autorizará ni la intriga contra el uno ni la re- 
, pugnante impiedad del otro. 

97. Mas téngase siempre en cuenta que para impugnar, 
que para contrastar, que para destruir un reconocimiento, se 
necesitan pruebas verdaderas, y no es bastante la mera dene- 
gación. Quien tiene aquel en favor suyo, posee una presunción 
favorable, que surtirá los efectos legales de todas las presun- 
ciones. No es creíble, por regla general, que se reconozca á al- 
guno por hijo, sin grandes nu>tivos para estimarlo de este mo- 
do. La conciencia humana y los tribunales cseen natnratmente' 
á quien lo dice; porque siendo tfl'el prlitaer Interesado, deljen- 
deseansítr en sn juicio, miüántras no haya pmehas que lo^acre-' 
diten de Inexacto ó mattciOBO. Y tánto es así, que en la práottea 
de todos lós dias ni aun se f>ide al padre, cuando leeonoce, que 
deélAKe y especifique el nombre de la madre. Cien veces helnes 
Tisto reeoiiodmientos, én los que no se decía quién hubiese . 
sido ésta, sino sólo nna señora Ubre: y él mundo y las ^nUHás 
se han eóatentado con tal declaración; y les- iñlmnales tatha-' 
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brían tenido por bastaate, á no presentarse pruebas contrarias. 
Cabalmente, porque ese es el carácter de la presunción, que se 
tiene por verdad raiéntras no se acredita otra verdad; y por- 
que, como ya dijimos, el reconocimiento no es todo, pero lo 
supone todo, en tanto que no se justifique lo contrario. 

98. Hemos llegado en fin á la última dificultad que conce- 
bimos, como deducida de la definición de los hijos naturales; 
dificultad ciertamente seria, á que dan lugar las palabras de la 
misma ley; cuestión que no puede resolverse sin examinar bien, 
so espíritu, y aan el espíritu de todo el concordaiito derecho. 
Nacida, según juzgamos, do un defecto de xedaodon-, no hay 
más medio pm oriUirla que el elevamos cuanto ezye la bne- • 
na doetrina, la cui^l no lia consistido jamás en leer las materia- 
les expresiones, riño en comprender la verdadera, la legítima, 
la posible voluntad de las leyes. 

99. Dioe el texto de la que examinamos; tque entónces^w^ 
dicsn ser lo» h^os naturales quando tU tímpo qut nattím& á 

. /ters» coAMfriiios, sus padres podian casar con sus madres Jos* 
twneAte ñn dispensación.» Y ¿qué quiere decir esto? pregunta^ 
mos nosotros. ¿Qué significa esa disyuntiva d, que se empléa 
relat&vainente á dos periodos ó incisos diversos? ¿Es que cual- 
quiera de eUos basta; que la. libertad, la capacidad dé los pa- 
dies en cualquiera de ellos, solo, exclusivo, es suficiente peca 
el olóeto á que se alude? iQas son, que pueden ser lüjos natu- ' 
rales los procreados, siempre que sus padres se podían casar al - 
tiempo de la procreación? ¿Que igualmente lo son, lo pueden 
ser, slemfse que se pudieran casar en el instante del naci- 
miento? 

100. No hay que hacemos ilu8iones,^|io ^y que acudir i. 
sobteríttgios: gramaticalmente, .eso es lo que dice la ley; sus 
palabras, en rigoroso castellano, no tienen otra significación, 
y sin embargo, eso no puede ser, porque es absurdo. La ley 

no ha podido mandar eso; porque no está en su mano el sub-; 
vertir todas las nociones de la justicia, el proclamar el desór- 
áea, el hacer lo inconcebible y lo inicuo. 

101. Si eso fuera asi, un hijo concebido en adulterio, el hijo 
que procrearon dos personas casadas, uniéndose contra la ley 
de Dios y de los hombres, sería hijo natural siempre que el pa- 
dre y la madre hubiesen quedado después, los dos, libres por 

' cualquier causa, y se hallasen en disposición de contraer matri- 
monio al nacimiento de aquel fruto de sus hechos criminales. — • 
Pues repetimos que esto no puede ser j que esto no puede haber* 
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lo querido la ley; que no se han de interpretar jamas sus dispo- 
siciones en un sentido que pugna no sólo con la moral religiosa, 
sino hasta con los más obvios principios de la decencia pública. 

102. Por eso creemos, y por eso hemos dicho, que segura- 
mente la ley está mal redactada, y que hubo en ella un error 
de expresión. Lo que dijo no puede ser lo que quería decir; por- 
que no hacemos la injuria á los consejeros de la gran Reina Cató- 
lica de suponer que emitiesen á sabiendas un pensamiento tan sin 
precedentes y tan escandaloso. Y nos confirman en este parecer 
el propio giro de la frase y la colocación de las palabras emplea- 
das en el texto. Figúrasenos que si el ánimo de los legisladores 
hubiera sido lo que parece, si efectivamente hubiesen querido 
decir que bastaba para la naturalidad de los hijos con esa capaci- 
dad, con esa libertad de los padres en cualquiera de loados tiem- 
pos, solos, de la procmeloii ó del puto, faabrian seguido el ór- 
dearecto y cronológico al ezptesar tal idéa, y hnblenui fomift- 
do él periodo gramatical de la manera siguiente: iSe digan aer 
los h^08 natandes cuando al tiempo en que ñierón ooneeUdos 
ó el en que naderon, sos padres podían casar jostamente úñ 
dispensación.» Esto era lo lógico, esto eia lo timple, ééto sra lo 
jnstOt en el órden de las idéas y del lengni^e. Con esto, al se- 
ñalar las dos épocas» daban complístámente á entender qfw la • 
lina eiaignalálaotra, consignando primero la que Innata- 
rale» ha puesto primero en la vida de los seres snimados. 

103. Pero Yéase que no lo escriben asi. Véase que truecan 
el Órden de las palabras, y que dicen: «al tiempo qué naeleren 
ó fueren concebidos.» iQuién no ve por esta manera de colocar- 
las que lo primero que indican es en su ánimo lo más sencillo, 
lo más usual, lo más UxHH; y que lo segundo es lo más privile- 
giado, lo más dificultoso, aquéllo que se pone por fin, p<»qae es 
él término adonde pued^ llegar la concesión? Para nosotros, tal 
mtnera inversa de expresar dos cosas diferentes, aunque sueesl* 
vas, indica que en la segunda ó para la segunda hay que yencer 
mayores dificultades. «Al tiempo que nacieren ó fueren conce- 
bidos» es lo mismo, según nuestro modo de raciocinar, quese- 
ría lo siguiente: ano solo al tiempo en que nacieren,' Sino adn, 
sino siquiera al tiempo en que foesen concebidos,» 

104. Pero si esta coi^jetura es exacta, no la abandonemos, 
y veamos á dónde nos conduce. Si el conceder la naturalidad 
á los hijos de padres libres en la época de la concepción era más 
grave, más difícil, necesitaba más esfuerzo y mayor indulp^en- 
da que el concederla á los hyos de padres libres al tiempo del 
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DMlaeileQto 6 del piurto, daro es qus por estas úLpteeáoiOM cp«rte> 
ó nsdmienio» se haentendido y es fbraosó cotenderalgimlt cosa 
más que el hedió, que el Instamte propio de dar a luz. Lo oon- 
traiio es absurdo por sí mSsmo, inás absurdo úii^tras más nos 
detenemos á considerarlo. Cuando se ha dldio, pues, tnadmien- 
to,» base querido dar á entender todo él tiempo de la g^estaoion, 
desde sa origen hasta su ñn y límite por el parto que la termi- 
na. Usando la palabra de k) que derra y concluye el perio- 
do, es todo el periodo entero, es el periodo niisnüo lo que se 
ha intentado declarar en ella. <A1 tiempo que naderen» ha de- 
bido significar: <al tiempo que remala, que acaba, que tiene fin 
por el nacimiento.» Y la frase toda quiere decir entónces: «Sean 
los hyos naturales, cuando hasta el tiempo en que nacieron, ó 
por lo rnénos en el de su concepción, los padres podían casar 
justamente sin dispensa con sus madres.» 

105. No nos cabe á nosotros ninguna duda de que esto fué 
lo que estuvo en el ánimo de los legisladores. Confesamos que 
no lo dijeron: confesamos que dijeron otra cosa. Mas cabalmen- 
te porque esa otra cosa era imposible, porque jamás se han de 
suponer los absurdos, porque cuando los envuelven las palabras 
de una ley es menester prescindir de ellas y remontarse á su es- 
píritu, que debe ser el de la justicia y la razón; por eso hemos 
buscado en la estructura misma de la frase un arbitrio para cor- 
regir aquel sentido notoriamente vicioso. Puede ser que haya- 
mos sutilizado por demás, equivocándonos en ese arbitrio, en 
* ese medio de explicación. En lo que estamos seguros, diga lo qué 
diga la ley, es en que su inteligencia gramatical, aparente, no 
puede ser la verdadera. Y esto no lo decimos nosotros solos; lo 
ha dicho desde luego, lo sigue diciendo cada dia el sentido de 
todo el mundo. Nunca comprendió que fuesen hijos naturales 
• aquellos cuyos padres estaban impedidos de contraer matrimo- 
ido al tiempo de la concepción, con un impedimento que no. 
pudiera ^Hspensarse, aunque se haUanut capaces de oontofirio 
al tiempo en que nacieron. Todo el &Tor que puede ooneedene 
alcanzará á lo sun^o á los impedimentos en que cupiera diqna- 
sa, d ésta eibetiYaaiente se otorgaba. Mas el concebido en adnl* 
terio ¿cómo ha de desuarde ser adulterino, aunque su madre des* 
pues quedase Ubre? No, no es, no puede ser tan compiadente ni 
tan laia la sodedad. La doetrina de ésta no lia ddo, no ha po* ' 
dido ser nunca sino la quo hemos tratado de exponer y de jus- 
tiltoar nosotm: es hyo natural aquel que ñié engendrad 
dó, ó que ñié engendrado dquieia, de padres que podíau con* 
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traer justamente, lícitamente» 9iaeinburaM y fiincU^tBSilcioiiy 
Terdadero matimomo. • 

* 

• ' VIL 

»i . . . . , 

106. Si la definición de la naturalidad de los hijos nos ha 
producido el cúmulo de dudas que acaban de exponerse, la otra 
definición que en estas mismas leyes encontramos, es á saber, 
la de los hijos de dañado y punible ayuntamiento, suscita tam- 
bién una dificultad grave, que es ocasión de proponer y de estu- 
diar en este punto. — «Y queremos y mandamos, dice la ley no- 
vena, que entonces se entienda y diga damnado y punible ayun- 
tamiento, quando la madre, por el tal ayuntamiento, incurriere 
en la pena de muerte natural.» — Son palabras textuales. 

107. Á la época en que las leyes de Toro se dictaron, ya he- 
mt» visito lo que podía signifioane por «sas palabras. Hal>ia di- 
flebltad ea su exlsnsion; pero no dificultad completat absoluta,, 
diflciiltad en mx inteligencia, difteultedí fandamaotal «n la expli- 
oacion dada, en el heeho oonsiifiiado. Focos d^muciios» sasos 
habia en que una mujer era pasible de nuiert^^ por cohabitar 
oon determinados varones: ios bemos expuesto mis aifiba^ 
OttaaéO'la addltera y la ifteestüoBa y la banagasa ,6 pari^ta 
de im hombre que oohaMtaba cea sus eriados, no ló fixesej-pof lo 
ménos respecto á la que lé haeia en dos ocasiones; oon- moros-ó 
indios» siendo ciistiana, ee imposible que quepa la menor duda. 
La ültltaa jiena era ex^idta para tal hecho . Pero ya ad wtfanos 
también que toda esa legislación eriminal está derogada», y qi^O: 
hoy no tenemos castigo de muerte para ninguna deístas oñlpas, 
T preguntábamos con esa ocasión, reservándonos pam ahora el 
dar respuesta: ¿qué deberemos dedr actualmente de la defini- 
don y del precepto de la ley de Toro? fie llamarán aún dañados 
y punibles los ayuntamientos á que se refería? ¿Snlieiatirán sus 
consecnendas civiles, puesto que no existen ya:Ia8<eoncordan- 
tes condiciones penales? 

; 108. Las cosas, las ideas, han cambiado grandemente en los 

tres siglos y medio últimos. Primero por la práctica, y después 
por las leyes mismas, laconsideracioa de todos los actos de esta 
especie que se castigaban con la última pena se ha trocado de 
un modo que llega á veces á ser fundamental. £1 adulterio es 
siempre un delito, y el incesto un pecado vergonzoso; masía 
cohabitación de un sirvifiBte con- barraganas ó parientaa de su 
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señor ó eoá Ir neáñs» de un hijo suyo, Ut dé utoa moJer erlsU»* 
• na con judio 6 con moro, no son sino defectos oonnmeé» sin nin« 
gaúá reprODficlonr espedal, sin ninguna pena. La mis graire cpxé 
en'eétá materia eiiste es la qne se Impone á la mi^er adúltera;' 
7 ésa no excede de seis años de privón menor. -^Faltá, poes, en 
ntitoék) el extremo definiente, el que expUoaba, el qne deddla 
en la prescrfpdon áe la ley de Toro. 

lOd. ' ' iQüé Aremoír, pnes, en semejante caso? ¿1%BíemaÍBaiÍn, 
ó no tenémoe en fispáfia h||os de dañado y pnniMe aynnta^- 
ntdento? Y si los hay, ¿lo serán aquellos enyae madreé hubieran 
méreddo peña de muerte por ísñ eoñee]icÍon, cotí arreglo á las 
leyés criminales que existian ál comenzar el décimo-sexto siglof 

110. ' Lo que causa la mayor diflcultad, á nuestro concepto, 
para resolver esta duda, consiste en esa ^ferencia que ya he< 
mos indicado, entre los caeos que abarcaba en su tiempo la de- 
finición. Si todos eUoa fuesen en el dia Inocentes ante el Código, • 
niateria de pecado pero no de delito, ninguna dificultad tendría- 
mos en declarar que la denomínacioil dé dañado y punible ayún- 
lamiento y sns consecnencias eran cosas absolutamente termi- 
nadas. Si todos ellos, por el contrario, fuesen en el dia penados, 
castigados por el mismo Códip:o, mirados como delitos vcrdade- 
roF!, siquiera no llevasen la pena capital, todavi.i podríamos es- 
timar subsistente el precepto de la ley de Toro, modificando en' 
los términos oportunos su explicación y su definición. Pero si 
el adulterio es delito, y moralmente muy grave, el cohabitar 
con persona de extraña religión está muy lejos de serlo, ni en 
lo existimativo ni en lo legal. ¿Cómo se han de colocarlo uno y 
lo otro b;ijo una misma linea, dándoles un propio nombre, y 
aplicándoles igual derecho? 

111. En semejantes casos, si hay algo que puede servirnos 
de regla es el buen sentido, es la prudencia, es la razón. Parece- 
nos á nosotros que la expresión de dañado y punible aijuntamkn- 
to debería sustituirse por hi de delito, en las hipótesis en que éste 
existe, borrándola del todo y sin sustitución alguna en aquellos 
que según las actuales ide.is son de todo punto comunes. Y en 
cuanto al precepto de esta ley, rcilucido á (juc los hijos de tales 
ayuntamientos no sean herederos de sus madres, lo sostendría- 
mos respecto á los primeros, y no lo sostendríamos de ningún 
modo para los segundos. Las razones que lo inspiraran son ra- 
zones de itioraiidad, las cnalés no dejan de tener hoy la propia 
ñierza que entdnces' tenían, exístiendof de hecho el delito, sub- 
éMendo esa j^eHurbaeion de Uunseladones fiuniliares; y j^oi; el 
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ooottMio» )Mk 80& Dtda, no Üaeron 8iiiO'iiiiacv^oiid»delftBDMe» 
7 ya insabsSstente, onando ni se eonsemn enlaley como tma 
' 4« delito» ni UtB concibe-como tu la opinión. Ál.bilío'daadiitte!- 
rio no lo estImariamoB heredero de m madre» quedes la que ot^ 
' deoabá la lej de Toro; porque annqner la adúltera no meresea. 
yia'pena de muerte, el adiiUerio es en el dia de hoy tan innato-, 
nü, tan ñígao de reprobadon, tan delito, €iLfln« como haoe cua- 
tro siglos* Tampooola máncela del clérigo inoonía, por serlo, en 
la pena de muerte aatuml} tampooo su l4)0 debía ser de daííado 
y puniUe aynntamí^to, segon el rigor de la definición; y «ia 
embargo, le coloca con aquél la ley de Toip, y le haoe olijeto , 
de su difl&TOr y sus condenaciones. Por el contrario, al hijo de 
un judio y de una cristiana sí le estimaríamos tal h^rederi» de 
ella; porque extinguido eL delito, consecuencia tempo]:al, pro- 
ducto acddentsl de la éppcisi que corría entóneos, sólo vemos, 
en él un espúreo, que puede y debe serlo con arreglo á estas 
mismas leyes que vamos examinando. 

H 2. Hé aqui ppr lo menos la solución que nos psírece ip¿8 
prudente y más acertada, ün cuanto ¿ hechos, no conocemos, 
ningunos, ni es ^11 que se presenten, pues en tsúes casos sien- 
pie se oculta hoy la fíliaci<m. Asi, ni los podemos invocar en. 
apoyo, ni contradicen lo que hemos presentado como una doc- 
trina conciliadora y monabíe. 

vm. 

, 113. Hasta aqui las dudas que nos han oeonido^ las defi-. 
* niciones, ó con motivo de las definiciones de estas leyes. Pero 
hay otras que dicen relación á sus preceptos, y en cuyo ei^A- 
men de|)emps tamUen ocupamos sUi mis tardansiá. 

114. Primera. Comienza la ley décima diciendo que <en caso- 
de que el padre ó la madre sean ohügadps ¿ dar alimento áal- 
guno de sus hQos ilegítimos en su vida á al tiempo de su muei?- . 
te,» deban hacerse y se hagan las cosas que i seguida precsíp- 
tda. Y hemos visto ya que al escribir, que al formular tal, 
suposición, tal en easo,'hage partido de lo que el código de D. Al- 
fonso ordenaba, que es el que tenia declarado entre nosotros i 
cuáles hijos había, y á cuáles no haUa ob]Uigacion de alimentar. 
Fáltanos, sin embargo, tocar el dltimo punto en esta materia, 
preguntando y respondiendo si siempre deben dar los tales pa- 
dres áloe tales hfjqs los alimentos de que aquí, se Iwbla, ó si^esa 
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í&píMbi^^Bk 86 supone indlfia y ea^^i dMliiekni, alguna 
étSemták de éhtn&u y aun eneoBttadas erentoalidadse. Y el 
eflio lUtimo'es lo que de la finae se deq^rende» ¿enáíes soa tos 
easos en que se delio alimentar >á loe hyos, á qi^ncs beaios di^ 
'4dio en los Ingares oportonos que sepaedeá deber loe aUmento^ 
' i 15. Ckmtestamos á esta eaeslion, manifestando qne el delier 
i qne se refieren en esta materia las leyes, naee de ISAneoesidad 
que á él d!ee feladon y le motltar Los aSmentos de la Índole de 
qne aqai se trata, ni se prestan sino por qnien pnede y en los 
Uttites de sn poder, ni se áebem sino á los qne de ellos tienen 
necesidad y en el circolo de esta neoesidad. Hay otros alÍmeB«> 
tos 4ae se adeudan por contrato • ó por oostumtve> y entóneos 
nada importa lia Sltaacton de riqueaa ó pobreza de lás personas, 
para que sean debidos y ezigibles. Mas éstos que naoen de la 
humanidad, y que como tales consagra la ley, ¿ más de no pre- 
ceder él darse ó recMitto sino entre las personas intimamente 
conjuntas que ya declaramos, no tienen lugar tampoeo sino en 
la snportdon de ser, de una parte posibles, de otra indl^ensar 
bles. Á un h^o que es rico, acomodado de por si, ique tiene oon 
qué tiTlr, siquiera sea con modestia, ni el padre al la madre eé- 
tán en la obligación de darle alimentos de los queaquí decimos. 
Mfa el objeto del deber, y queda éste sin eausa, y de fmH» no 
nace é no subsiste. lx> cual es tan absoluto, que por mis- que él 
padre sea opulento, no tarüi ni se altera de ningún modo: pues 
que en él bQo no Üay necesliad, los deberes del pa^e ilegitliiio, 
como los del padre legitimo, podria ser otros, mas nor de nin- 
guna suerte, los de alimentarle á costa suya con esplendttdea y 
opulencia. 

lio. De donde sacamos un nuevo comprobáis,' dado qne 
foese preciso, de que-el derecbo'de bíeredar es muy distinto del 
de ser alimeUiado. Aqud, cuando procede, sea cual fiiere la cau- 
sa por que procede, es completo, es peiibeto, y no se dlsminii- 
ye ni escatima porque erheredero tenga más é ménos bienes á 
su vez: éste no nace, no se realiza, oomo hemos visto, sino por 
la fidta de medios en que el h^o está de sosteneM i si propio, 
desaparedendoi ó quedando en suspenso cuando eilsten esos me- 
dios de qué bahhunos. Así; lo fiiudameñtal, lo constante, en Ms 
rdadones de ascendientes y descendentes» es que se hmdeu 
'los unos á los otros; lo respectivo á alimentos es acddental, en 
vsriablé, es un mero recurso, que no se verifica ó á qne ne se 
acude sino ^ los casos de necesidad, no podiendo pecU^ eoan- 
do no etiste éstSi 
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1 17. . Segiinda diñcultad con <|ue ti:x>P!eBmo9«^^ H¡jl^ AJ^t^i^i- 
.tas lejtadL^ainto de laaiierencias materna ó paterna coipo fil 
máximum que las madres ó los padres podrán dfiáw: á san 
ílegítúnoe, ó por alimentos .ó por togados, en ^ caso de. que 
los tengan también legítimos, y cuando las circunstancias .de 
Aquellos permitan ó exijan tales donacionea. Pero ^puede, ogar- 
inMina cosa. £1 que otorga su última. di^KNiicliM^^ s^ encuentra 
ooEfltís, siete, ochaihuos legítimos, y tiene . upo si^o i^ktural, 
espúreo^ bastardo, oapasKc en fin, de recibir la expresada manda, 
•^odfá baeénsela del quinto entero? ¿Po(}rá d^jac)e todft la^upoa 
.en que ese quinto copsiste, de tal modo que sea mayor 4U.|A£|p 
.qne la de cada uno de los hyos de matrimonio? ¿No hay en esta 
esrentualidad un principio de injusticia y de escándalo? ¿No d^ 
betía limitarse la porción del ilegitimo, de modo qsi^ no «lo^ * 
diese Áe las de sus hermanos de me^or condición? 

. 118. Bajo cierto punto de vista, en un determinado orden de 
consideraciones, el mal y la inmoralidad pueden ser evidentes. 
Pero téngase en cuenta que éste es un resultado forzoso del de- 
recho libre de testar, que, al menos en una parte de sus bienes, 
ha sido necesario conceder á los hombres. Lo que ^qoel tesi^ 
dor deja al bastardo, es lo que ha podido d^jar á-la persona que 
le fuese más extraña. La ley, pesando inconvenientes, ha creido 
que álgo no debía ser legitima de los herederos forzosos. Este 
. álgo, por mínimo que fuese, aimque oonpistiera» por ejemplo, 
en el décimo, seíria siempre mayor que la porción de uno de 
aquellos, si eran más; por ejemplo, doce. No hay, pues, posibili- 
dad de evitar con reglas ese suceso, á no ser que se redujera á 
la nada la libre disposición de los bienes, ó que se establecieran 
legitimas variables, que darían en algunas hipótesis el mismo 
ifatal resultado. Los hijos legítimos deben resignarse y estar sa- 
tisfechos, toda vez que les queda incólume la porción legal. Por 
razón de alimentos no deben temer que ningún hermano ilegí- 
timo obtenga más que ellos, necesitándolos, obtendrían; porque 
en naateria de alimentos es una cuota máxima, que no concede- 
ría ningún juez, cuando los herederos, hijos legítimos, llevasen 
partes menores. Por razón de legado, el natural, el bastardo, el 
espúreo, están, repetimos, en la propia condición que una per- 
sona extraña. ¿Podrían los herederos forzosos impedir que á esa 
.persona extraña seje dqjase ufia manda^ consistejite ej» t(^ 
■suma? 

119. Tercer punto, que requiere alguna ilustración: loto* 
cante á la ley de Soria, del Sr. Rey D. Juan el L-t«Poi:.xi9 dar 
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'«eMhm, diee eflíl»4ey, que lás numeres AaC vtQdMoomo Tirge- 
nes seaii iMtmganM de dérigos, si m h^os héradasen los \á¡o- 
IMS de snspadre^ó sus parieates» por prWilegio d oartas q«e 
tOTle^A ; ofdenamoB y mandamos que loe tales h^os de cléri- 
gos no hayan ni hefeden, ni puedan baber ni heredar los bienes , 
de sus padres clérigos» ni de otros parientes de parte del padre; 
ni hayan nii puedan gozar de qúalquier manda, ó donadpn ó 
▼éndlda que les sea hecha por los sasodiehos, sgoi» ni de aqnl 
adelante: y qnaleequier privilegios ó cartas qvie tenf^ ganadas 
. ó ganaMr de aquí adelante en su ayudan eonfira ló que Hos aáí 
ordenamos, mandamos qne les non valan» ni se puecbin de elUe 
aprovechar ni ayudar, ca Nos las revoeamos y damos por nin* 
gunas.» • 

' ISQ. Hé aqui la ley á que se refiere , y qne manda 'gnardar 
la not^ de Téro. Pero ¿á qué viene en ella su reeoidaeton? 
¿Qué tiene que ver eQa con sos preoeptosT ¿Qué pontos de rela- 
don Ó de coataoto hay entre la una y la otra, para justificar esa 
xefersne&t, esa dtaT--^tetÍenlares son estos «obre los q«e de- 
bemos deeiir algunas palabras^ 

121. Laieydff-Soría, dictada, como fSM misma dice, cpior 
nodar oeaaion que ciertas mv^ereesean barraganas de clérigos,» 
fiilmlnó sos disposlctonea contra la transmislen de los btenes ée 
estos mismos ¿ lo» hyos que proeresran de dichas barraganas. 
Ho sélo Impidió i tales<hi jos-qite soee^enm á sos padres dérl- 
'gos, por costumbre, por privilegio, de cnalquier modo, sino tffe 
ílawá su preo^^ j shs precauoiones á*mi punto i donde no ha 
Uegájdo'aánifdna otra ley, en odio de ninguna otra clase. Prohi- 
bió legaries, prohibió donados, prohiMó venderles: no dcjjó ptf- 
sible relación alguna social entre estas dos especies de pmonas, 
losdérigos y susfa^ost Mas respectad las madres no leff Im- 
puso prohibidon alguna: por la letra de aquélla ley, madres^ 
14$6b -queiaban en la misma dtnadon en que ántes hnbieébn es- 
tado; ni una palabra sola se -tetina á cambiar álgo, 4, itsémmfc 
álgo en él deiedio que los rigiera. Sste derecho siguió siendo 
el de las Parfidas, pues que las Partidas se ladlabanataloflBBdw 
y vigentes cuando la ley de Soria se pnblieó. ' 

122. Ahora bien : la ley novena de Toro i en- la eual se dta, 
se reenerda, se manda la observaada de aquella otra, es oaa 
ley dtntinada á fijar las reladones de Jos h|$es ilegitlmos, no 
eott ios padres, sino con las madres. La qne<Crata de los>^adns 
es'la dédma; Y^endo esto asi, no se cemlbe fildhnente i qué 
vtaft ésa ley dO'Bória en d punto en qne á ella se alude, ai qáé 
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"V» ¿.completar en aquel lugar donde se ]^M0Cf4üft 0a observan- 
oía. Citarla en la siguiente, en la décima, era natural, y teoía 
una obvia explicación: iovocaria donde la enoontramoe, é invo- 
carla sólo para decir qae »e guarde y cumpla, parece na exftm^ 
vio de redacción, una coofufiioa dematetiae, una involncnusioft 
de asuntos y de <Srden. 

123. Lo que puede, lo que debe pensarse, ló-que á^taaOB 
indicado por incidencia y repetimos ahora sde propósito, es que 
se trajo allí esa di^osicion para señalar un CMa más en ios eor , 
laces de dañado y punible ayuntamiento, y un caso que no en- 
traba en la definición genérica qué se acababa de dar sobre ios 
mismos. Después de haber dicho que eran táles aquellos por los 
que incurría la mujer en pena de muerte natural, se quiso aña^ 
dir el del amancebamiento con el clérigo, el cual no mereck por 
derecho una pena tan grave. Y como de estos amancebamien- 
tos trataba la ley de Soria, y aun tomaba contra sus h^oe tsn 
rigorosas medidas, por eso se mencionó la €SpMR>4a ley, y se 
añadió con tal cita un verdadero apéndice, que parece desdecir 
de la de Toro á que está adherido. Mas sin defender la redao- 
don, que siempre es defectuosa, parécenos que estas considera- 
dones explican* el hecho suficientemente , y no dejan duda 
•cerca de lo que se ha entonder y se ha de jua^ur. Los h^os sa- 
crilegos, de clérigos y sus barraganas, fueron, xespeetoAlama» 
dre, de dañado y punible ayuntamiento, cenias conseenettdss 
que producía esta calificación: re^ecto al -padie, sn foMaa 
siguió siendo la más desfavorable de todas, pues que no sola- 
mente no pudieron suceder por herencia, manda, donadcmó 
legado, en ninguna parte de sus bienes, sino que ni hacer de él 
adquisiciones por compra les fué permitido, queriendo la ley 
evitar los fraudes que con ese lUtimo pretexto pudienm come- 
teree. 

124. Cuarto punto, sobre el que nos parece que también 
puede preguntarse álgo. Estas leyes de Toro, perfeccionando, 
eorrigiendo el derecho anterior, han establecido lo oportuno 
sobre los alimentos y sucesiones de los 14)06 ilegítimos, respec- 
to á sus padres y á sus madres. Sus preceptos no dicen textual 
rtiadon sino á la forma ordinaria que tienen los liienesdftir 
marchando en el mundo; aquella en que pasan de los ascendien- 
tes á ios descendientes, de los que vinieron antes á los que VÍ- * 
nieron después. Mas aunque ésto sea lo ordinario, lo común, 
no es lo absoluto, lo exclusivo, lo universal;. y así como «nal 
Msn legitimo suelen heredar 6 redMr attmentos loa aao»- 
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dtontes» atf támblcn piiéd& opurrir en el ilegítimo que el' hijo de 
eatft elftBe fidlezoa si» dejar desoendendft» ó que ^ndo. él tióo;! 
tenga nn padre ó una madre sumidos en la necesidad y en el 
dMampm, SL semciJantes casos ocurrieran, ó mas bien cuando 
séknfljvntes casos oeomn, ¿hay alguna ley explícita, -ó de dóñ^' 
de se toma el derecho por el cual se hayan de regir? ¿Son rect-i 
pnxoas/eh lo posibief, ó no lo son, las disposiciones de estas le-^' 
yes de Toro? 

•125. Oontestaremos en primer lugar que, por lo respectivo 
á alimentos, las;e«tlmamoe én principio recíprocas, como lo son 
las oemunes entre los padres éhy os de legitimo matrimonio. 
Bende la toy escribe para el ascMuUente una obligación' de ali- 
mentad ál que procede, de él, la rasos y fX buen sentido leen 
una obUgadon análoga en- el descendiente para alimentar al que 
le ha.pioqieado. Análoga decimos, y no otra cosa. Análoga eá ' 
en las fitmilias ordenadas por la religión y la ley; y no puede 
ser qaás en «slas irre^;ulaiés de que tratamos al presente. 81 en 
ellas el seittimiento humana ha rido más poderoso que las -so- 
lemnidades legales^y ha hecho que la madre siempre, y el pa- 
dre cuándo C8 conocido, deban aumentos á los firutos de su 
debifidad; uñara»»' idéntica, ese pro]^ humano sentimiento; 
qnieieque en loa teciprocos caaos presten ayuda los hijos á sus 
padm y-á ana madresi Bm inspirado lo uno y lo otro álgo que 
es'Bupcrior ¿ todas las obras d» los hombres i porque es la obra- 
da la divinidad esculpida indeleblemeate eñ los coraaones y en 
las conciencias. . 

126. • Pasemos ahomí á ks sucesiones; y :digamo8 también 
Mspectaá eliasque el derecho, «1 butti derecho, reconoce por 
base un* aemejattte reciprocidad. For de contado, que no se 
debe nunca perder de vista que esos hyos ilegítimos, que tienen- 
padres,! pueden tener á su vez otros hijos , que é sean de matri- 
moailo,.óiflesn ilegítimos como ellos. En estol casos, en el uno- 
y en . el otro,' no hay que pensar en el derecho de sus padres: 
la sucesión hereditaria desciende primero que asciende, no as«' 
ciende nunca cuando hay álgo hacia abajo que sea igual á lo 
q^^haya h^la arrUMu Guando un hombread ima miger tienen 
hUos, siquiera ilegítinlos» y padres ilegLtímos también , e n i gual- 
dad dfi.condiciones los unoB.y los Oti08, oon este género de dere- 
cho de que hablamos los unos y los otrosíes excusado deeiK--di^ 
cho ello se está, — que los descendientes han dé ser primero que 
los ascendientes. Repetimos que la suoeaioci-es un rio que corre 
hacía AcMante, bacía el mar. del porvenir; y que no se detien» 
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ni remonta SU cnrso pava -el origen, slño cmiodo haUa el intu*' 
Herable obstáculo de que no hay temepo por donde corra, de» 
que no hay descendencia/ 

127. Pero el que va á teetaar, pero el que mueM t&a. testar» 
no tíenen hijos ni nietos; no tienen sino padres 7. madree»' de 
quienes Uegitin^bmente recibieron el ser. Pues en este caso de- 
cimos que las reglas de las leyes noYena y diédma de Toro suv- 
ten completa reciprocidad. Donde el h\jo era heredero ex testO" 
menUo j ab iniisstato de la madre, la madre esá su vez heredera 
ex téstamelo y ab irUestalo del hijo : donde ni el padre ni ella le 
podían instituir, ménos, indudablemente ménoe, ha da poder 
instituirlos el b^o propio. Y decimos que méno$y sin vacilar; 
porque si la capsa de tal prohibición consistía en el delito dO' 
los padres, con mucha más razón ha de alcanzar á loe mismee* 
Ja consecuencia, cuando era rerdaderamente suya, que -no de 
sns 14jos, la culpa. 

128. No queremos extendemos, entiando en ndnuclosospor* 
menores. Tampoco los hemos de eonsignar, buscándolos en la 
suoesioit de los colatersles. Aquellos son innecesarios. Bsta no 
tiene ninguna reladon con las leyes de Toro : ni sns dteposlcfo* 
nea ni su espíritu se dirigieron i tal propósito, modificando lo 
que existiera ántes. Las Partidas haUan escrito lo que en esa 
sucesión de colaterales ilegittmos se deláese hacer; y el Ordo» 
namiento ó C!oleocion que nos ocupa , no rsM^ no tocó á sd» 
disposiciones sobre este partáeolar. 81 nosotros cotkientásemos- 
las Partidss, hi doctrina entera, en su conjunto y en todas sos 
partes, entraría ba^o nuestro ezámen y juicio. 81 eseriMésémos 
un tratado completo de sucesiones, también nos seria forzoso el 
detenemos en su análisis. Mas como son las leyes de Toro lut 
4ue estudiamos y cometamos, pardeónos qué bssta una indica- 
ción en lo que no es.pro^o de ellas, á fin de que se Tsa que no lo 
olvidamos ni desconocemos. Es menester— <ya lo hemos ^Mio 
en dos ocasiones)— que sepamos poner un limite á la cadena de 
las cosasy para que nues^s trabólos acaben en donde'-deben 
acabar. 

120. Üna sola nos queda todavia por preguntar j por res<4<# 
ver. £1 derecho declarado, ordenado, sancionado por estas leyes' 
de Topo, ¿es aún actualmente, y en el ^ de hoy nuestro del!e*' 
ishoT ¿No se ha revocado, no se ha alterado, no se ha modificado 
en ninguna porte? 

130. Unaeobk variadonyunasolamijomse hanheOhtfen 
éL. el mayor lagar que se otorga á los h\josnatnH||esen laghe- 
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tenob» paternas por la ley de 16 de Mayo de 1835. Ségan la dé- 
cima de Toro, hemos visto qiie podlaa ser herederos TOlnnta^ 
rios de los padres, pero no lo eran legítimos nunca: oh ititesfolo, 
no dicen jamás qne hayan de sucederles. Y si bien las de Partí-: 
da les concedían ese derecho^ era tan sólo en ana pequeña parte 
de la herencia, en el seatto, que haWán de dividir con sus ma- 
dres. Pues hien: la ley reciente, que varias veces hemos dtado 
y acabamos de nuevo de citar, amplia sus acciones, y las lleva 
hasta el todo de la sucesión, cuando no hay parientes en el 
cuarto grado, y con preferencia á los de los grados posteriores. 
Ventila importante, notoria, y que nosotros aprobamos ; por- 
que' nos parece inspirada dé un sentimiento humano y justo, y 
no. encontramos que se haya herido coh ella ningún principio 
verdaderamente respetable en el estado de nuestra sociedad. 



Idl. ITna palabra para concluir, aunque sea repetición. SI 
los hQos Uegithnos, como tales hyos, no son herederos ex tes- 
túBínem Tk(áf #riMafO de tos padres, con la sola excepción, para 
kis nalnralBs, qoe aéahamos de indicar; eomo extraflos, cuando 
los padres no tttnsn hereden» que lo sean forzosos, ninguna 
dlfleu)ted piiede haber en que voluntariamente los instituyan. 
Bpto, que siempre, fué en general posible, siguió siéadi^ por la 
leg^dadon de Toro, y lo es también en el dia, sin otra limita* 
don que la puesta por la ley de Soria, recordada y mandada 
guardar en esta novena, respecto ¿ los hijos de los clérigos. 
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(L. 8.*, TÍT. S:\ LiB. X, Nov. Rec.) 



Si alguno fuere legitimado por rescripto ó privilegio nuestro, 
ó (le los Reyes que de Nos vinieren, aunque sea legitimado para 
heredar los bienes de sus padres ó madres ó de sus abuelos, é 
después su padre ó madre ó abuelos ovieren algún hijo ó nielo ó 
descendiente legitimo ó de legitimo matrimonio nascido ó legiti- 
mado por subsiguiente matrimonio, el tal legitimado do pueda 
suceder con los tales hijos ó desceudientes legítimos en los bie^ 
nes de sus padres ni madres ni de sus ascendientes « ab i»Mai0 
ni ex testamento. Salro si sos padres ó madres ó almelos, en b 
que cupiere en la quinta perte de sos bienes que podían mandar 
por sn ánima, les quisieren alguna cosa mandar, que fosta en la 
dicba quinfa parte bien permitimos que sean capaces y no más. 
Pero en todas las otras cosas, ansí en suceder á los parientes, 
como en honras é preeminencias que han los hijos legítimos, 
mandamos que en ninguna cosa difieran de ios üjos nascidos de 
legítimo matriqionio. 

COMBNTARIO. 

I. ^ . 

1. La legitimación es un hecho propio y especial de socie' 
dades avanzadas, de estados y de pueblos cultos. Si el matrl* 
monío existe donde quiera qae existe la sooiedad, de la enal «a 
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Ift iNWe; A la Uegitiinidad puede ezistír tamMen » toda Tez que 
caben kw- extravíos *ó de Tielo ó de pasión; no sucede así con 
esta otra materia, con este asontio, con esta inTendon, i cuyo 
estudio nos llera él de esta ley duodécima de Toro: los pueblos 
Infimtes no la* conocen; las sodedades sendllas no la puidden' 
concebir en su inteligencia ni consignar en sus leyes. MU afiós 
Iteraba Roña ántes de haberla escrito en' sus códigos: heredíera 
eomo k) túé de parte ^e su deneia y de mucbas de sus eostum- 
Inesy tampoco la había admitido nuestra Espafia , aun después 
dél.largo periodo de independencia y de Uustradon que llama-; 
mos hk Monarquía goda. 

2. Puede 4edrse más; y es, que la primera idéa de las legi- 
timaciones debió venir del cristianismo. En la Boma pagana ni 
era natoral ni em Indispensable. Si alguna vislumbre de este 
género ocurría al sentido de aquellos estadistas filósofos, con la 
arrogación tenían lo sulidente para ponerla por práctica, por 
obra. Necesitóse que la doctrina de la Cruz santificara el matr!^^ 
raonio, al mismo tiempo que una drlHEadon refinada entendía 
sus consecuencias por el mundo, para que la oomblnadon de lo 
uno y de lo otro engendrase ede establecimiento nuevo , cuya 
tendeada de perléedon no hablan podido descubrir las generai- 
ckmes de la ^«^a reptiblica y aun del propio imperio de los 
Oésates. 

$; Fué Constantino el (brande quien, con el propódto de 
combatir al concubinato y de hacerle Vjsnir á verdadero matri- 
monio, abrió la puerta á esta ficdon de deredio, según H, eual 
se reputan hijos de legítimas nupdas los* nacidos anteriormente 
de padres que vWían en aquel, y que no tenían obstácuto para 
eontraer^ésths. 

4. Con todo, cuándo se resolvió así, cuando se adoptó por 
primea véz ese recurso, no se instituyó como una cotti pentna* 
nente y estable. La medida ñié por una vet sola; dictóse para 
. lo pasado, y no para lo porvenir; ihé un privilegio concedido, y 
no una regla perpetua hallada y señalada como tal. Aun parece 
que fué el mismo espíritu d que inspiró las análogas constitu- 
doncs de Zenon y de Anastado: solo Justfniano, el gran orde- 
nador de aquel derecho, devó á Institudon defliütiva lo que no 
habla ddo sino recurso temporal, y escribió como norma irre- 
vocable de la ley, que cuando un hombre se casase con su man- 
ceba, de la cual había tenido h1||os deudo los dos libres, estos 
b^oe se estimaran legitimados, cual d hubiesen ddo coned>i- 
dos y tenido» en pleno y perfboto matrimonio. 
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5. Desunes de esta completa innovación» que perfeccionaba 
• el privilegio de Constantino y le elevaba ¿Institución civil, fué 
cuando la Iglesia, teorizando aüa sobw loque tiUpcincipio habla 
inspirado, escribió en su derecho canónico aquellas conocidas y 
terminantes palabree: Tunta etí vis maiñmmii ut fui antea sunl 
gemiti, fost conkraUim mairimoniim legtíimi habeantnr.— Con lee 
Olíales palabras, con el cual peneemiepto» lia sucedido lOrque 
sucede ooa todes lee idte justas, verdaderas, civilizadores: que 
lee bella, que las anuncie, que lee formule el espíritu que lee as 
nuls propio o más en^fo» peroque ta|>ues de oidas, la hume<^ 
lüdad entera las conserve, 'y ninguna corriente de civilización 
puede olvidarliMí, ^ingqna puede eiimuee de m Jurieéíccion é 
de su inflijo. 

Mas encontrada la idea de la leg^timacioii pW medio del 
anbeiguiente metrimonio de loe pebres, fué una otm natuielel 
que se la búscese tembien por otros medios,,ceii Otros recursos* 
£1 espíritu rocéepo-ioBipexial helló oires dos ; y de entrambos 
debemos hacemos cargo, porque entrambos fÍMHroa eoeptedos» 
y fueron también escritos por nnestces leyes. 

7. Es el primer^ ellos el que so Ueñó de oblación á la cu- 
ria* Las curias, las municipalidadSB romanas, destituidas de 
todomU^t de poder* solo pímiaii ^ loe tiempos del Bajo Im- 
perio cargas, gastos, gravámenes, á los .que estabea adscriptos 
á ellas, bajo cualquier oaráoter que fuese. Huían, pues, todos 
de semejante ocupación; y resultaba de oidinaiio hasta el no 
l^aber en las ciudades más populosas quien desempeuara loe de- 
beres municipales. De aquí el nacimiento de singulares penas y 
de extraños privilegios, coju que quería atreerse á los (Áudada? 
nos, áloe vecinos diríamos mejor, pereque acataran seme- 
janies puestos. Y entre esos privilegios profáoe oomrrióáTeodo- 
óo el Joven, entrado ya el - quinto siglo,-q«e podría ser oso el 
de edquirir la leg&timacioa que no tuvieran » aquelloe büps que 
fuesm ofirecidos por sus padres para llevar les meneionadaS- 
cerges» ó aquellas hijas que lo fuesen á su vez para esposes 
de esos oficiales cansíes, de los mismos decuriones jefes y ca- 
bem de ellos»--; Recurso verdaderamept^ eatcaordinaFio; critír 
ca amarguísima del estado del mundo romeno en aquellos tiem- 
pos; couíbsion de idees que apenas se alcanza, que apénesse. 
concibe: — que los puestos municiptto de .dignidad y de honra 
hubiesen llegado, á .tal d^iadedoa» que ni aun bastasen lafiMT' 
za y él- apremio para conseguir que ñieran desempeñeáos, y que 
se necetítara acudir á bombrss que tenían una maoéha, por lo 
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. néMM .una desgracia notoria, y lavarlos de esa desgracia mis- 
ma» para qae consintiesen en encargarse de las cosas públicas! 

8. Por último, el emperador Justiniano, el mismo que fijó 
su definitÍTO carácter á la legitimación por subsecuente matrir 
monto, fué también quien inventó la tercera forma ó dase que 
íúzo toda legitimación posible. Esta forma fué la de un meré 
privilegio, la de una gracia individual, contenida en un resctíp- 
to del Soberano. £1 legislador vió que la oblación á la curia no 
producía los apetecidos y esperados efectos : observó que el 
subsiguiente matrimonio no podía siempre realizarse, ya por- 
que hubiese muerto la mujer, ya porque se hubiese imposibili- 
todo, ya, por. fin, porque su conducta la hiciese indigna del ma- 
triuMUiio; y queriendo aún en estos casos dejar expedita la legi- 
timación, abrid esa nueva puerta, ménos justificada al parecer 
que las anteriores, pero racional asimismo , siempre que no se 
abusara de ella para dar un paso franco al favor puro y al no- 
torio desmerecimiento. Muy léjos se estaba ya de las primitiyae 
idéas romanas, bajo el doble poder de la caridad del cristianiB- 
mo y de los hábitos orientales. 

9. Tal era la legislación civil, perfeccionada en Bizancio, y 
eayo espíritu había de venir de Bolonia á inspirar las Partidas 
de nuestro D. Alfonso. Mas algo de semejante á ese espíritu se ' 
haiía hecho lugar en nuestras costumbres y en nuestras le- 
yes CSMteUaoas. Por cualesquiera causas que fuese,— iavestiga- 
clon que nos lleraria l^os, y dilataría el presente Comentario 
más de lo justo, — es lo derto que ántes de las expresadas Par- 
Adas habían dado grandes pasos nuestros mayores en una ma- 
teria tan doctrinal como 1^ presente, resolviéndola, bien puede 
dec&ne, eonla misma amplitud y quizá con la misma perfec- 
ción con que la resolTemos hoy. 

1 0. No, de seguro, por la ley de los Visigodos, según dijimos 
ántes. Aquella ley no pronuncia una sola palabra en el particu- 
lar. Estrañeza eausa, si se quiere, ese completo silencio, pero 
es indtidsMe que lo observa; que ni San Isidoro ni Reces vinto 
creyeron oposrtuno dedr nada en materia después tan impor- 

• tante. 

11. El derecho de nuestras legitimaciones se escribió ante 
todo en el Fuero Real. Ya.nos ocuparemos despacio en varías de 
sósleyes, euttndé examinemos las consecuencias que semejantes 
actos prodúcen; mas ahora que tratamos tan sólo de su índole y 
su natcHraleza> nos bastará con citar dos que los caracterizan del 
Aé(h más edmpleto y terminante. La 2.% tit. 6.% lib. 111, que 
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86 redttoe á las siguientes ^Rlabns: ikSí home ooltero con wijim 
soltera fizlere fijos, é después casare oon dlm estos fijos iflwi 
heredetos.» Y la 17/ del propio . titulo, que conipN&de las que 
ponemos á continuación: «Magüeir que el í^jo que no es de ben- 
^clon no de ve heredar según que manda la ley; perd si el Bey 
í^quisiere üsMser merced, puédale facer legitimo, 4 sea lieredero 
también como si fuese de mujer de bendición; ca asi como ef 
Apostólico há poder llanamente en lo espiritual» así lo há el 
Rey en lo temporal, é como el Apostólico puede le^timar aque^ 
qüe no es legítimo para aver órdenes é beneficios, así lo puede 
legitiQiar el &ey pjuu . heredas é ftíaa, Jas otra§ com itc^iop^ 
rales.» 

1 2. Como se ve, pues, las dos capitales ideas del derecho bi- 
zantino en materia dé legitimación, la del subsecuente matri- 
monio y la del rescripto regio, se encuentran admitidas, defini- 
das por nuestro Fuero Real castellano. Tomáralas de aquel, tor 
máralas del derecho canónico, inspiráraselas la recta razón* es 
lo cierto que allí están íntegras y perfectas. Lo que allí no 

es álgo que se semeje á la oblación á la curia; medio discordan- 
te con nuestra organización y nuestras costumbres; medio que 
no podía venir á nuestras leyes sino con el empeño de fM>pÍ|ft|r y, 
de acomodar en ellas todas las ideas del derecho civil. 

13. Eso debía suceder y eso sucedió, como tantas veces he- 
mos dicho, con el código de las Partidas. En el cual no sólo se 
encuentran las dos clases de legitimación obvias, naturales, y 
que el Fuero Ral mencionara y consagrara, sino que hay tam- 
bién la referida adscripción á la curia, extendida asimismo á la 
corte, y aun algún otro medio indirecto ó inductivo, de t94oji;(k 
cual es necesario hacer aunque sean breves referencias, 

14. En cuanto á lo primero, á esas oblaciones ó adscripcio- 
nes, hablan de ellas las leyes 5.'' y &.\ tít. 15." de la cuarta E^ar- 
tida: «Si tal fijo como este (un hijo natural) — dice la primera — ■ 
llevare su padre á la corte del Emperador ó del Rey, ó al con- 
cejo de la cibdad ó villa donde fuere, ó en cuyo término moras- 
se, ó á otra cibdad ó villa qualquicr, magücr non morasse en. 
ella nin en su término, é dixcsse pübUcamcnte ante todos: este 
es mi fijo, que hé de tal mujer, é dólo á servicio deste conce- 
jo; por estas palabras lo face legitimo; solamente que aquel, 
fijo que da assi lo otorgue é non lo contradiga.»— «Oíicial de al- 
guna cibdad ó villa — dice la segunda — ^que tienen de los mayo- 
res oficios en toda su vida, casando tal como éste con fija natu- 
ral de alguno que oviesse de amiga, estonce quando el p9^«. 
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lai'Oása oon tel «me I» &£e legitima. Otrosí, qiumdol nsta- 
nl de álgOB ome se ofiresdesse él mismo á seryieioidl^, Empe- 
rador ó del Bey/ ó de alguna dbdad ó villa.;... cUeiendo oonee* 
jexamente ante todos como es 4|o de tal ome;...w esto Aiere 

eosa cierta fiiaeee legitimo por esta laaBon.» Vese, poes, que 

él sistema de las obladones existe, y. aun etiste ampliado en el 
Oddigo d^J).' AUbnao; sin halierse tenido en cuenta que no se 
eneontiabea en GeetiUa los motivos ó les ráasones demás óménoe 
viier que prod^ieran su adopción en él Imperio. Uáa esto im 
no» puede sorprender cuando de semejante Oddigo tratamos: esr 
timándole eli todo lo que Tale, todanda no se ha de olvidar cnán 
escaso de qfitlca rselonal y cnán deseonooedor de la vei^dadeira 
lUfltoria^ haMa de. ser necesariamente el siglo Zin. 
' IS. Hemoa dkho, en segundo'lugar, que liey en las Farti** 
das aigon otio medio de legitimaron, por dedrio así-, extensi- 
vo, indnctiyo, y que se 4a|e del ptoifio:ouadro'del deredio Jo»* 
tinianéo. Debamos aparte la de nn& declaiaoion- testamentoria^ 
ea la oosl se expraae que. se tienen tales 14Joe.naturale8, y se les 
inetituya por heredaros legitimes; pues al cabo euandojesto en- 
eedievej lo que la ley ordena es que el lionarca los déíui legiti- 
mar (t), entinado asi el hecho, en hkcategoria de los rsaei^ptoe 
soberanos. M^s el precepto slgviente (2) dispone en textuales 
paMnaa qne si nn hombre reconoce á otro por hUo,, en escritu- 
ra, oon tal qu€i no diga-más, con tal que no expitese que és na- 
tnral, se tniga iactisatlottabletaiente por legitimado. Y inásade» . 
hmte añade que no solo produce esa escritora la lagitimaeion 
del que va recoiUM&do en eUa» sino también la de eos hermanos, 
' si los hubiBiO) bj$QS del mismo padre y de la misma madre. IMa- 
posiciones singulares una y otia; exteiisionea que pasan todos 
los justos limites; reglas para las cuales ni conocemos modelos, 
ni descubrimos en nuestra inteligencia suficientes causas. De- 
bieron de tener por origen las opiniones de algún doctót; y to- 
maron lugar en aquel cuerpo de doctrina y de leyes, más quizá 
para'servir de solución- á casos rarísimos, que para ser de hecho 
yerdadena tsgla en un puebloi cuito y en nn estado noble y po- 
deroso. . . 

16. Porque Ja verdad caque no obstante .esaa disposiciones 
de. las Partidas, nuestra práctica de todos los tiempos no ha re- 
conocido, no reconoce otn^ me^s de legitimación que el sub- 

a) ii.6.%tít. IV, 

. (2) L. 7,* 
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semiento mstrimonio* y la merced ó el reseiipto del Sobentno; 
Ni hvLhú legitimas causas pan aceptar como tal medio la oMa^ 
doQ al conoejo ni á la oórte; ni mucho ménos ha deUdo entrar 
en la conTlocion de nadie que la escritura de que poco hace ha^ 
blábamos, sea una msoeia de hacer legítimos á hQos que no lo 
fuesen. Bn primer lugar, el reconocimiento que eUa conturiera 
no aproYOcharia Jamas sino á las personas , á los h^os, á quie- 
nes expressmente hidese reladon; y en segundo lugar, el tal re- 
conocimiento podria completar la mtturMMM los propios faft* 
Jos, con arreglo ¿ íá ley undécima de Toro, peró no podria hacer 
otra cosa, no produciría ningún otro resoltado. 81 las Partidas 
dljérom más, eso más que dijeron no tiene ningún )falor. Acjirdi- ' 
monos de lo que ha sido y es ese Código; y conTengamos en que 
en este particular su pcecepto no pudo ser, no £sé,eino una letra 
muerta. Bediasado desde luego por él instinto pdbKco, acabé 
de boitíaráe cuando la ley de Toro que nos ocupa no le dispensé 
ni aun la honra de mendOnarlo eipresunente. Lo ünico que 
esta ley hizo filé no suponer sino las dos chaes de legltimadon 
que eran radonalcB, las que deserihia el FneroBeal y que san- 
clonatialaprAcitica;per»c]aroesqueeon decir el daredioies- 
peeto i esas dos y sélo respecto á etas dos, deÉMurtó complefeM 
mente lo que no tenía ningún motivo de ser, lo que solip halifia 
tomado lugar en Iss Partidas por el ébnooldo y espedal fsráioter 
de ese Cuerpo legal, y lo que cd la hipétesis dequesubsistlesa 
habría necesitado más que nada de «xpficaeloiies para IQar y 
ordenar sus eMctos. 

17. Nci hay, pues, en GastUlik mis que ím dos leMdiB es- 
pecies de legitimadott, y nO neoesitsmot hablar más que de 
ellas en este Comentario á la ley duodédma deToroi 



18. Sabido qué es la legitimádon, sefíftlsdos los modos de 
hacerla, estamos en el caso de examinar, primero: ¿qué hijos 
sen los que pueden legltlmarseT Segundo: ¿ qué efectos legales 
surteh las legitimaciones? Áqndlo, lo demanda el conocimiento 
aun Mmario de la materia: ésto entra de lleno, esendahnente, 
en la explicación de la ley actual. 

19. Pueden ser legitimados por subsiguifllito matrimoiáo, 
ante todo, los hyos naturales. Este es el fundamento típico, la 
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Idáa primttiTa 7 espontanea de la legitímaelon: loft qoe eran na- ' 
oídos dft oOQonUnato, fin^íase^ entendíase» relatábase que pa- 
salwn á serlo de matrimonio, cuando sus padres, que yiñeran 
en aqnel,' eontraian éste, pera el cual no tenian ni habiaii tenido 
ntogon impedimento. TfúUa est (podo Justamente pensar 7 pro- 
clamar la IgMa) tis fiMfrfmdnn, lU qui anUá stml geniti, poU 

20» Pueden serlo igualmente los espúreos, cuando loa padres 
7 las madras, ila par, eran libres. Pueden serio aun los mán- 
sseies, si peir Tontura loa padres eran conoddos, 7 ellos 7 lap 
madres se bailaban en igual caso. Porque, eti 'ona palabra, lo 
que se liá menester iiara esa legitímacion ea que tti efecto el 
bQo sea fal, habido por las dos personas que después se casan, 
7 que éstas pudiesen contiamr justamente matrimonio é la épo* 
oa en que le cencibleroa. 

21. Y tánte ee de esta-suerte, que si un hombre y una mu- 
jer 4iivieion, aieiide Mbres, un hQo natural; 7 si después uno ó 
los doe peidteren aquella litotad que tenian, casáadosecoii otra . 
ó coa otM pemonass 7 si más adelante tomaron ¿ recobrarla, 
eaYindiaado» 7 contn^eron mairimonio entie sf^-es doctrina 
ceiiBtanter fundada en eoacln7eñte8 raadnos, eonoborada con 
tontos expresos; no oontradidbá por ninguno, 7 recibida plenár 
mente en la práetíea, que aquel h^o natural, primitivo, queda 
leglt&nad9>, eomo si él enlace de sus padres hubiera tenido lur 
gar ittiisdJatami6iite á m naeinüento, siendo la continuaron 
del coDcubinalo ea que Tivíany 7 ^ que oouníesea aquellos 
otros qne le.opueíerain el obstáculo temporal de que hecha 
mansión. 

. 22. ¿Pueden ser legitlmedoe dé esta propia suerte loe hijos 
incestuesce? ¿Pueden serlo los bastardos, procreados en una 
^^teia por un hombre que no lo es? ¿pueden serlos por dltimo, 
los adulterinost loe naddos Uieitamente de mv(jer casadaTT^Hé 
aquí tiea casos, en los que aparece desde luego más dificultad 
para contestar i la pregunta; porque éa todos tilos habia obs- 
táeulailegal al concebir la prole, aunque en todos ellos quepa 
desi^oes la posibiUdad' del matrimonio. 

23. Comentamos por los que son producto del incesto; es 
decir, de ,tios 7 sobrinas, de primos^ de cuñados, que tienen 
prohibición de casarse por afinidad ó parentesco, pero prohibí* 
don que pe puede dispensar. Y dedmos-sin duda alguna^ este 
punto que de hecho tiene lugar la legitimadon, cuando se con- 
sigue l9r «i^vesada dispensa, 7 con ella 7 por virtud de ^ se 
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veriflcsn Ifts juítas napcto. Eba dispensa eonstltaye i h» ctoé 
personas qne lá ganan en un estado de libertad, que no puede 
ménos de retrotraerse para este efeeto á la época en qne cond** 
liieronel Yá^o. Verdad es que en ^aquella no se podían easar el 
üno con la otra; mas na era esto porque cada eiial de dios es* 
tnTiese indiyidoatanente imposibilitado de casarse» riño porque 
tenian prohibición de hacerlo entre si, únicamente entre si. 
Tanto el hombre como la m^Jer eran por sa esencia, por sn es- 
tado, Ubrés; y tanto el uno como la otra, ó por mc^ decir, los 
dos,—- porque esto no es simple, sino complcdo 7 relativo,— po* 
dian obtener esa licencia, ese beneplácito de la Santa Beá», que 
dcjjaria Hbre también, que haría poslble-y legal su matrimonio. 
No era ningún lazo indisoluble , no «ra ningún obstáculo insu^ 
pérable, no era el derecho perfecto de ningún otro lo que los 
separaba: fiiltábales tan sólo el haber conseguido una cosa que 
podía conseguirse. SI la obtienen después, 7 se unen por conse- 
cuencia de ella, está en el carácter, en él espíritu, en la índole 
de toda esta doctrina de la legitimación, ^ue ese complemento 
de su capacidad se retrotraiga, 7 que la absoludon de un peca- 
do, que no envolTÍa infiaceiones más graves, rompimiento és 
lazos más poderosos, Itere consigo la completa, subsiguiente, 
legitimación de la prole. Cierto., indudable, qué no podían ca- 
sarse sin dispensa coando hubieron aquel hl^o, 7 que por eso e« 
incestuoso 7 no natural; pero cierto, indudable es también que 
eon esa fispensa habrían podido haoeflo, 7 que 7a la haD»obte- 
nido, 7 que con ella han-Terlílcado su matrimonio (1). 

24, Loi contrario decimos en los casos de adidttirio, sea sen* 
dílo ó sea doble, sea propio 6 de' la'm^jer, sea impropio 7 ex- 
tensivo 6 del Taron. Los hijos bastardos, ó de un hombro casa- 
do qué tiene amiga 6 barragana, los hQos legalmente adulterinos, 
ó de.una mujer casada que se entrega á quien no es su esposo, 
todos éstos n6 se legitimarán Jamas por el snbseeueiité matri* 
motáo de sos padns, si habiendo quedado libres lo llegioen á 
contraer. Impídelo la naturaleza de sem^anto prole, la ritoa» 
don en que los padres se encontraban al tenerla. Aquí no ha7 
podbilidad de la rotrotraodon de nada, porque no hay nada que 
retrotFa7éndo8e pueda caber en aquel real 7 eíéetiTO caso. Ko 
olvidemo» que cuando naderon los hijos en cuestión, los padres 



( I ) Esto, qat ha dicho dempre la razón , está comprobado ea d dia 
por autoridadeft irreeuiábles. Hay vna cédula de 1803 que eiptesamen* 
le lodadsra. No laimertaínos, porque es Sunamente conodda. . 
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«tlábui ímpoBL|)lttMoft de contiMr nu^rimimio; y eaio por on 
oMácnlo abiiolato, que no podía saltiuse, del que m podía 
dtepensaise ni presdndlrae; O los dos, 6 por lo ménos uno de 
éútí§i enoonirilMuise» segon sé mpone» ligados con otras perso- 
nas. Si asas otras personas &llecieron, y ellos se casan después, 
la idáa fletiela,.la saposlolen de este casanüento, no pq^ede lie-» 
wae ni alcanssar á una época en la que existía otro matrimonio 
efeetlTO j real. Es, pues, aquí irradonal é imposible lo que be» 
mos país el incesto: el obstáculo.es infinitamente ma^ 

yoT, es de otra natoralé»; la condición de estos h\jos es muchp 
más desTeiiti^osa, mudio jnás desgradada. 

25. ¿Qué diramos del caso en. que el hQo fué concebjldo en 
adulterio', y en que al tiempo de nacer, el padre adúltero— im^ 
probamente adúltero, el - padre casado,-^ la madre adúltera 
eran ya libres, porque, hulnesen mnertó sue cónyuges? ¿Será 
también entdnoes impp^ble, ó será po^Ue la legitimación, por 
el subsiguiente matrimonio de los padres?. . 

36. Los que entendieren la definición del )4jo natural, que 
formula la ley undécima de Toro, en los términos materiales 
en que está escrito, esos llamarán con aquella calificación á es- 
tos IdUos, y no yerán inoonrenlente en que sean legitimados 
por el acto á que nos vamos refiriendo. Más nosotros no bemos 
seguido ese sistema; nosotros no hemoe eomprendidó así la ley^ 
nosotros bemos concebido , y explicado de otra suerte, ei^ núes* 
tro Oomentaiio anterior, su espíritu y su potestad. Ete doctri- ' 
. na» «pues, no puede aer nuestra doctrina. A tales b^os los bemos 
estimado aduUeiinoa ó bastardos, como á los que naderon con« 
tinuando él impedimento de sus padres. Y al hacerlo asi bemoa 
dado niiestras raaones, en cuya creencia perdstimos.- Por lo 
eoali ezdusándonos de repetirlas, no tenemos que hacer otra 
cosa que remitir á nuestros-lectores á ese Oomeátaóo que acá* . 
bamos de dtar. Véanlo, de nuerro, si es que quisieren recordar- 
las, y pésculas otra Tes en su buen Juido. Si aJli hemos tenido 
tazón, si la ley no ha pocfido querer decir lo que Uteialmente 
dice, si su verdádera y genuina inteligencia es la que seña]a<- 
mo8,. nuestra respuesto á la presente duda tampoco puede ser 
dudosa: no^ son los hijos de adulterio, no son los b^os de perso* 
ñas casadas, los que cabe legitimar por d subsiguiente matriz 
monio de sos padres. Bs impodble concebir la retrotracdon de 
este matrimonio á un tiempo en que otpo matrimonio lo bada 
impcdbie; é imposible era, dn ninguna duda, cuando se pro* 
crearon los hyos de que por hipótesis se tratos pues que la pro« 



Digitized by Google 



190 « COMElfTARIO Á. LAB VtM DI TORO. 

meadim es la cmepeloii eimacló ménm, y hemo» Mío que «1 
tiempo de eoncebidos estaban sns padres ligadoB con oilnts psf^ 
sonas diferentes. 

27. Vistó asi» de nn modo loevey claro» racional, qnd h^o» 
pneden ser legitimados por el matrimonio jde los que le dieiaa 
el ser, debemos ver aliora cuáles, si linicaimente los mismos ó si 
algunos otros mAs, pueden serlo por los rescriptos de loa sobor 
ranos. 

28. Asentemos ante todo que, en buenos ptlniáplos éa rtaxm . 
y de Justicia, esto segunda clase de legiitimadon sólo debe esti- 
marse un suplemento de la primera: repugna á nuestro sentido 
moral que tenga otro principio ni que en sí pueda sór otra oosa. 
8e concibe Uen, en efecto, que cuando ha fellecido la quefiiera 
amiga del padre, y madre de so prole; quecuandose ha towits^ 
do entre ella y él un obstáculo semejante al de la muerte, porque 
haya pronundado solemnes Yoto# ó easádose con otro hombre; 
el padre. Ubre siempre, pueda acudir al legÜsUidoT, al Monarca, 

y pedirle que. supla con una merced de su soberanía lo que á él 
le es in^osible de todo punto. Aun sin esas imposibilidades akn 
solutas, la razón alcanza alguna otra moral: 1» madre de la pro* 
le se ha hecho de tal manera- indigna* por sns actos, que no es 
decente, que no puede ser, él que un hombre honrado le dé su 
nombre y la llamé su esposa. Pero en uno y en otro caso, en la 
esfera material é en la esfera moral, siempre es una impoeibill* 
dad notoria de realizar el casainiento lo que determina y justi* 
fica á los ojos de la razón este recurso del rescripto. Cuando 'Ol 
matrimonio fhera posiUe, repugna, dedmos, á nuestra intell- 
genciá y á nuestro sentido intimo que se eche mano de otro 
curso que él, para orear aunque sea ficticia y existlmatiTsme»* 
te lo que solo el mismo matrimonió crea en el órden reaí y na. 
. tural de las cosas. 

29. Ahora bien: si laJegitimao&on por privilegio suple, y no 
debe hácer más que suplir á las nupdas subsiguienles, sélo 
debe admitirse cuando éstas no puedan tenér lugur por álgo que 
las impida, posterior á la procreación d al mcimieato de los fal« 
jos, paxéoeDOs una consecuencia neoesaria el que ese privilegio 
no haya de otorgarse, úao tintándose de tal prole que pov su na- 
turaleza habria podido redUr la legitúnadon de aquellas pso- • 
pías subdguientes nupdas. Otra cosa no seria snplhr; otra cosa 
seria lanzarse ^ propósitos y por causas que no^ tendrian ni li* 
mites ni régtas racionales, que dependerían únicamente de los 
caprichos y del &Toré 
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30. Sato por lo ménos es lo que nos dice ancstra. coiioton«> 
cía. lo que ensefiftn los buenos principios. PiMk profesar un* 
doctrina diferente, ó más bien para bajar nuestra cabeza ante 
ella, admitieiiclo respecto á los hijos de delito la indulgencici que 
se puede tener eon los h^os de falta, seria necc<^firio que la vié- 
semos escrita en claraa 7 terminantes leyes. Mientras no, no 
hemos de admitir jamas qtie á medida que se Tan supliendo 
unas cosas con otras, se Taynn extendiendo las supletorias sin 
xsion y sin ténnino, de maaeni que lleguen i no tener ningu- 
na sem^jansa coa las suplidas. 

31. Pues esa mayor amplitud , pues esa eztraoidhiana in- 
dulgencia, no las encontramos autorizadas' en nuestros eó^ 
gos. Y sin embargo, debemos confesar que alguna vez y más 
de alguna vez ha¿ sucedido, se han tenido y Terifloado de he- 
cho. 81 TSgistrames archivos y crónicas, si recordamos tradicio- 
nes, bien puede ser que hallemos á faUos ilegítimos de personas 
casadas, autorizados por los soberanos para entrar en las fami- 
lias legales de sus padres. El que esto escribe ha leido por 
sus mismos ojos una cédula de legitimación concedida al h^o 
de un sacerdote. Y no ocurrió por cierto esté caso en pasados 
siglos, cuando cierta laxitud en las costumbres podía aminorar 
el escándalo del hecho; no. £1 rescripto se concedió por el se- 
ñor D. Cárlos IV, sesenta ó setenta años hace; y el autor de esta 
obra conodd cuando niño á la misma persona legitimada. Un 
poco más era el suceso que los indicados y prohibidos por la ley 
de Soria (1). . 

32. Sinceramente hablando, no creemos que en el dia de hoy 
pudieran Terse ooneesloaca semejantes. Imposible es que go- 
bierno alguno, no digamos el constitucional quo nos rije, con 
.sus Cámaras, con su libertad de imprenta, con su influjo nece- 
sario de la opinión pública, pero ni aun el absoluto de D. Fer* 
nando VU en 1832, el del Pretendiente coando guerreaba en 
jNanrarra; imposible es, decimos, que ninguno de ellos se hubie^ 
ra atrevido á ciieeutar un ac^ de esa especie. Tenemos confian- 
xa en la rason universal; no creemos en la repetición de lo 
monstruoso, cuando todo el mundo está persuadido de su defor- 
midad morsl, de 8i| eondenasioapor tochw ka leyes. Quizá no 



(1) Hemos vbto tamUen la legitimación de un bastardo, hijo de 
hombfe casado y mujer soltera, otorgada por la Santa Sede en él pri- 
mer terdo desate siglo. Bl agradado y su finiilia son conoeldíidmos es 
naestra sociedad española. 
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sODios iadiTidoalmeote mejores en el dia que lo faeron nuestn» 
antepasados en el aigk> XV; pero 1a sociedad oñcial, pero los po- 
dares del Estado, seguro es qué no se permitirán ahora mucho 
de lo que entónces se permitieron. Y en cuanto á la época de 
fines de la centuria pasada y principios de la presente, todo el 
mundo sabe á dónde llegó en España el escándalo de aquel pe- 
riodo, y todo el mundo siente que no es fíml descendamos á ver 
otro de trinta incuria y de tanta abyección, • • 

33. y sobre todo» y sea del hecho lo que sea, lo que en este 
lugar inquirimos y lo que debemos escrilür es el derecho. El 
abuso reconocido por tal no puede nunca engendrar ¿ éste. La 
doctrina nd se eclipsa ni dcóa de mostrarse eiial es á los liom* 
bres, porque algunos poderosos la hayan despreciado y concul-- 
cado. La concieacia siente y la razón proclama que los 14|o^ ile- 
gítimos á qmenes el subsecuente matrimonio de sus padres 
puede legitimar son los que hemos especificado nominatiyamen- 
te; y que estos mismos, y no otros, son los que puede cubrir* 
con sus benéficos el regio rescripto que reemplaza y suple i 
aquella leglitimacion. Cuando ese rescripto es ménos que aque- 
lla: en sus resultados, cuando dá ménos derechos, como vamos á 
exponer en seguida, no podía ser que alcanzara y beneficiara á 
los que no puede alcanzar y beneficiar^aquella. 

* ■ . t 

lU. ■ 



34. Pero ¿cuáles son las consecuendas, cuáles los efectos 
de las legitimaciones? ¿Qué posición dan en las familias á los 
legitimados? ¿Producen. ana propia los actos de subsiguiente 
matrimonio y los rescriptos de los Reyes, ó la producen diversa, 
distinguiéndose loa. nnos hijos legitimados de loa otros? — ^Hé • 
aqüi lá segunda pregunta ó cúmulo de preguntas qué más ar- 
riba quedaron indicadas» y á que es tiempo y xtaoñ de contes- 
tar al presente. , 

35. La condición £uniliar d^hoDibrei»mprende diferentes 
fases ó r^spetos^ oomo-expusiqios en un Comentario aateri4Nr. 
Tiene una que es» por decirlo así, social y pública, que consiste 
en Ueyar legítimamente el nombre de los padres, en pertenecer 
¿fu clase, y también en poder ser admitido á ciertas honras, 
oargos, distinciones, que exijen esa posición de familia, Ó de le<> 

• gitimidad. El apelUdo, la nobleza» la capacidad de puestosí hé 
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a^iii i|te ooattémsftoa «& eae pirimer puolcy de tieta mis «s*, 
taimo y: i»éttO0 iotimo que los restantes, mis pro|fle del estado, 
de te. -eiiidady j métm ptopio de la interioridad d de la.- casa, 
FujBS Usa: sobve este poiito/el'efeoto de la lei^tlmaeion.ese€imri 
pleto^ é igual le producen las dos eiases w que aquella se.di'vir 
de. Noble es el liyo legitioMido, ei él padre» es noUle.; y capaz, 
fcfit 9t¡tk partos de todos loé oficios y de todas las/preemineooias. 
paxa que se requieren, dso'lian requerido por 1» m¿nos,. coi^dln 
ddues de-sangrey de.lliieje« i ^ : • . > . r 

o.dCk Mi se Qompreiíde que fuera de oti|p.iiHkd<ii)Poi;»:un!.ladOk:' 
• Mst loe hijos naturales twros, los reconocidos peio na legitíma^i 
dost'goian ya de esaadistinciolies de fiímilU,y: poseen la nctbieesa* 
cuando han naddo de padres que la tienen. ¿Cdmo^ipiieSy no ha^ 
hían de disfrutar- de ese priTUeglo los que son mis qne los na- 
tumles, pues que han sai&do de la condioáon de* ilegítimos,: dO; 
esa pBU¡6ak de oaiurales, tal wtí, pan elevarae i otra evidente^ 
mente auperim? T bt^jo otro concepto, ¿qué seiia la legitimacioit 
misma, si no prodiQese estos eléctas en cuyo ezimen'nós esta-; 
moBoeupMidQt fiMiA había de produdt, pam que no fuese una. 
palabra Tana é IrrisorIaT 

37. . lefiimar, ni vulgar ni técnicamente puede Bignifichtí^otra. 
coea^que ÍBMi$r.k¿Stímo: i^itíModo,. solo del que es hecho kifUim es. 
de. quien poededecitse. La idéa natural de la legitimación da 9» 
otra «Ano la de conceder á los que la obtlienen los derechos de U. 
legitimidad. i;sto es lo obvio,:eeto debtd ser lo primero que.se 
. pensara. 1^ después se notó que haciéndolo aat omnimodamienta 
podían causarse: peijni^os, hérirae. derechos vespetables, -y se 
detuYo la ley ante una consideración tan Justa; por lo ménos,- 
donde semejantes peicjuiclos no se pndieipn ocoMebir, donde- no 
cqpo maltratar ni aun rozarse con interés de ninguna espeiáe, 
daro es- que fidtó toda raapn para poner reservas d excepción^,; ' 
y que los efectoe naturales dd acto que sa admMa.d creaba de- 
biearon seguir su fiicU y sencillo cumo. De aqii^i la le^^tlmaFi 
don puedana igualará la legitimided, concurriejado ecmesta» en, 
la división de bienes, en el goce de derechos que aoi UmlMos y* 
denaiburalesa. ezchiaiya, en lo que pertenece al drden Interno ó 
ddmMflo» en unaipabbis;,pero en^lo exterior, en lo tooante á 
lasocledad más que ila caeapropla, en el nombre, «n bis av^ 
maS) en te cteae, ea.te aptitud para tes honn» públicas^ en te' 
que no se divide ni se menoscaba para ninguno porque lo V»^ 
Ten otros dos ü otros dosdentos; en todo eso no hubo, ni liay, 
ni puede haber razón para limitar los derechos de los legitíma- 
la 
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üM, 7 tes gosaeí^etM de eonst^lente, shi que m los imfé ss« 
gttdo mdié, irt práctiea ni ley, oonM^si ñiesen de tod» pimple- 
gitimos, oemasi hoUesen nacido eñel más lefil y peMfeeto ttui^' 
ttfimoido. Asi lo deekfd la ley de Pavtid» (t); mí y no ménoster^ 
nünanteitíeiiie lo ha declarado esta de Toro que* eemei^laBios* 
. 88. Sígnese )el-óiden, como deciámos ántse ^yado, en él 
qveidebeiiiós examfaiár tres cosas: la patria potestad^ el éwtáun 
lespeetivo'á attméntos, y el derecfao iespectimüsaeeflloneB. B§h 
tos dos últimos faeron, según se recordará, loe «ine Bwfclliáhi'' 
m6s:U>tMl«tí de4oshQasilégltlm^^ patria potestad no 
pedia ser enestiea hablándose de 'ellos);— y en los ^es «s dood» • 
evtdenteniettte «stán teanidas todas las rMadoneé po^iUse enM 
los padres y ilos legitimados eñ que nos ooupaoloe «hora. ' 

30. Acerca de la patria potestad seremos • nray * fatevds^ 
derit» sin tUida de lalegitímacioin, como sedeiAvade las UgM^ 
mas'mrpclas» como se derivi^ de la arregadon qiie tatfatllini' ^bk* 
pie á' estas. La patria potestad es-la primer coasesdenola ée4» 
paternidad y de la fiUaslon legales» en taniie ^tm tío Uoga kf 
enútndpadoá del UJo. Donde quiera que el dereóho easMitoa 
á éste en la primitiva relación con su podre, fiNrmaadOr los dos 
una familia, alH-dedara un poder, aUt muestra un atthdito. Bao 
és notorio, elementiO, áo oññece dlflcaHades dn ningún g(¿|ieiii. 
Lo dnico que deheknós adwtir al menéionario es^qnís la leg^tl^ 
Aádon que produce patri» potestad es la de los h^oi soltem^ 
y no la deles casados, al la delosnietos tampoco; El mafrime* 
1^ ineluyaetitrs nosotros etnsAciiiaGion; y el nUrto no está a^ 
jetdr^te potestad del kbuelo, alien las eoádisiaiies'de la legKI*! 
nddad coman. - *♦ 

40. Eín él á^fuado puatov ea la cuestioa de aMmentee^ aO' 
ooncéhhnos ai sabemos que baya habido Jamás al que pueda 
haber duda; 81 el padré los débe A los h^osllegitlaKos cnaado-es 
: conocida ta páternidad; si te aladre se los debe sleiapre» 
la Biadre ad es desooaocfcda ailaderta nunca, ¿cdmo «o loe han- 
de-deberá estíos, otros, queno Mtamente haa prbereadn, eme* 
que han: querido hacer>8uyo8 deiE^puei, dellbetadaineate, y- oen^ 
una relteraeión de Toluatad, qué solo reqieeto d alies puedvsé^. 
fialane? Aliihentos les deberte slem^ péfque lesfaáMaa dado 
diser: aumentos les deben par ana doblé cansa» paos que eéa' 
aa acto postériar haa vátUcado esa piaeodilada aiiMna, y pw^' 
feeeioaádola, y eléfádola; oaaaio les peradtte Má b a ad^ oü» 
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leyes. No ge procréa — si es lícita esta palabra — dos veces á una 
persona, para no criarla, para no educarla, para no alimentarla 
después, en la natural extensión de los medios de quien la ha 
de criar, educar, alimentar. Así, en el punto de que tratamos, 
ninguna diferencia debe admitirse entre los legitimados y los 
legítimos propios. Si el derecho no da detalles, no ftja porme- 
nores, establece sin duda principios, de los que saca justas con- 
secuencias la razón. 

41. Llegamos, por fin, al punto de las sucesiones, que ha 
sido y es el único grave, el único que puede ofrecer dificul- 
tad (1). La legislación no había sido uniforme en esta materia. 
En ella, como en tantas otras, una cosa había dicho el Fuero 
Real, y otra habían escrito las Partidas. La doctrina y la prác- 
tica vacilaban; y de aquí la necesidad de que las leyes de Toro 
las ordenasen y las fijasen. 

' 42. Según las de Partida (2), los hijos legitimados, de cual- 
quier órden que fuesen, puesto que no hace entre ellos diferen- 
cia, habían de suceder con los legítimos y partir con estos loa 
bienes de sus padres. No hay más que un caso de excepción á 
esta regla, y es cuando la legitiniacion no procede del padre 
propio, sino que el hijo la ha ganado d obtenido por sí, ofrecién- 
dose al servicio del Rey ó del concejo, ó casándose, si es hija, 
con dignatario concejal. Entonces, pero sólo entónces, no here- 
darán al igual y en comparticion con los legítimos descendien- 
itís: en todo otro caso, como dice la ley misma, no sólo «pueden 
ser herederos de todos los bienes de sus padres, si los padres 
fijos legítimos non ovieren,» mas «si los ovieren, heredarán en 
parte como los otros fijos que ovieren de mujeres legítimas.» 
Tánta es, según aquel Código, la fuerza de la legitimación he- 
cha ó conseguida por el padre: tal poder le atribuye, y de tal 
modo la iguala con la propia legitimidad. 

43. Menos amplio, ménos favorable parecía el derecho del 
Fuero de las Leyes. Contra lo que es común en la comparación 
de tales códigos, este segundo, primero y más antiguo en el 
órden de los tiempos, había sido en la opinión comui^ más mi- 



(1) La sucesión de qae aquí hablamos es la herencia común; no la de 
mayorazgos ó cosas vinculadas. En esa materia hay álgo que decir so- 
bre los derechos de los legitimados, sobre su aptitud y lugar. Mas eso 
no corresponde al Comentario presente: todavía no hemos llegado á las 
leyes que hablan de viucuiaciones, 

(2) L. «.Mít 15 P. IV» 

t 
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niictoao, 7 habia^disflnguldó y sütílizad6 más en 1» sut^ft qoe, 
nos ocupa. Vérdad es qoe la ley 2.% tít.'^ft.* dellib. III, que he^ 
mos diado ántes^ decía solo en stfs breves pálabias : «Si bomt 

' solteio con mujer soltera ficiese hijos, é después casaire con eUa». 
estos bUbs sean herederos.» Mas esedereebo de kalegltoacior 
nes por matrimonio no se. extendía ñl aplicaba, segnn la creen- 

. cia de las gentes, á las legitímadones otorgadas por autoridad 
real. Respecto ¿ éstas , dtibanse nada ménos que tres leyes, 
que también vamos ¿ copiaren seguida, ^nto porque son.eor- 
tas, ooanto porque no debemos prescindir de sus textuales pa- 
labras, no creyendo como no creemos que su aplicación á talee 
legitimadonés ñiese.la mis acertada ni la más genuina. Knes- 
tros lectores juzgarán sobre ello con completo cenodmiento de 
causa. ■ * ■ 

44. Ponemos por primera la 7.f, tít. S2.* del ttb. IV, qne 
dice textualmente de éste modo: «Quien qiddere reoebir por su 
fijo, ñjo que haya en mujer que no sea de bendición , recíbalo 
aute el Rey 6 ante homes buenos, é diga en tal manerii: éste es 
miffijo, que hé de tai mujer, é desde aquí adelante quiert» que 
sepades que es mi ü^o: é si aquel que lo asi recebiere por 
muriese sin manda, el tal Uji berede lo. suyo, d Ajos legítimos 
nó hubiere, ó nietos» 6 deñde ayuso; é si manda quidere Ikier, 
-iágala sin empesdmientode aquel ñjo que asi reoebió; y el ñjo 
que así iueré recebido haya honra de fldalgo si su padre foere 
fidalgo, y ésto se entiende.de los ñioB naturales.» 

45. Eala segunda, la 5.% tít. 6.* del 11b. TJl, de la que son 
las siguientes ptilabr^ui: «Todo home que no OTiexys Qos de ben- 
^douy.é quidere recebir á alguno por ¿jo, é heredarle en sus 
bienes, puédalo &zer: é d por aventura despue^ oviere fijos dé 
bendición, hereden ellos é no aquel que recibió por 4}o; y éstQ 
mismo sea por el de la barragana, que fué recebido j^or ÍUo 
é por heredero.» 

46. La tercera, en fin, de estas tres leyes de que habiamos 
es la dtada más arriba, ht 17.* del propio título y. libro. «Mar 
gfier que d ^o que no es de b^ndidon no deve heredar, segw 

, que manda Ui ley; pero d el Rey le quidere &zer merced, pué- 
dale íazer legítimo é sea heredero tamUen como d fiiesse de 
mqjer de bendidon* ca ad como el Apostólico há poder Henar 
mente en lo espiritual, ad lo há el Rey en lo temporal: é como 
el Apostólico puede legitimar aquel que no es legítimo pan bar 
ber órdenes é benefido, asi lo puede legitimar el Rey para be*' 
ledar é para las otras cosas temporaleti» - . » 
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' 47. Be lás tiM leyes que aeabui de oopiftrse» y de tlganui 
otne ménoe ezpfeshíu, concordantes con las dos primeras, se 
ha dedaddo generalmente qae por el Filero Real heredaban los 
14)08 legitimados i Tirtud de rescripto cuando se hallasen solos, 
pero qne perdian ese derecho si los padres llegaban á tener hi- 
jos legítimos de yerdaderas y justas nupdas. Puedé ser que sea . 
asi; puede ser que nos equitoquemos en este pariteulár^ como 
podñxios equlYocamos en cualquiera otro; puede ser que nos 
ofiisque una Uuslont y que Toamos fantásticamente álgó que no 
es. Mas en nuestra concieneia,' de lo que hablan las dos prime- 
ras de esas leyes. es¿ ante todo, de h^os reconocidos, y después 
de hijos adoptadoSf 6 para hablar con más proceded, arrogadtíií 
He ¡e0maeiott, de yerdádera legitimación, no hay en ellas uníf 
palabra sola. Ó léanse, si no, considérense, anslicense, todas 
las que usan, ffl^pre se dice fisdNf h^os; nunca se dice, nunca 
■ se InAcá el trasladarlos de la ilegitimidad á la, legitimidad. Ni 
se habla de matrimonio, ni tampoco de privilegio concedido por 
- éltfbnáTGa.- El Bey, <q[ue encontramos álli, es un testigo que 
autórisa; no es un soberano que otorga, que concede, que su- 
ple, fia áe observase que áqueHos hQos que se recfhaí lo eran ya ^ 
del qáe los redbiá, nosotros notareolos á nuestra tcíe que seme- 
jante dreunstancia no empece.á nuestra caliácaeipn: no estaban 
bsjo su potestad» pertenecen á isu fiunüia, y por ese medio 
podfáni constituirse en la una y en la otra. Lo cierto es que no 
se encuentra la.palabra íBffitíimaeioni y que á nuestro Juido tam- 
poco se encuentra la ídéa dé sem^ante acto. 

48. A^i, nada importa para el punto de que tratamos, que la 
érentiiididiid de nuevos hybs dé matrimonio destruya lo qu^ se . 
hubiese hecho por virthd'de éM leyes, si lo que se había heisho 
por virtod de esas leyes nó^rti la legitimación, la verdadera y 
genuina.legitiniación, cuyes e^tos estudiamos en el presente • 
análisis. ' . 

49. ' Hp podemos dedr lo mismo respecto á la ley 17.% titu- 
lo 6'.% fib. 112 del mismo Código, dtada y copiadaien terccfr lu- 
gar. Aqui si que se -habla de 'legitimadon por merced del Prin- 
cipe, coino eñ la segunda de aquel titulo que también ántes he- 
mos copiado se habla délgual^legitimadon por matrimonio. En 

> nuestro conéeptó, estas doS leyes, y bolamente estas dos leyes, 
son las que sé refieren al caso, en d Fuero Real que nos ocupa. 
Pero téngase en cuenta que ni la una ni la otra subordinan loa 
derechos que reconocen á ntaignna eventualidad posterior. Se- 
gún eUas, d subsecuente, matrimonio y el rescripto soberano 
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hacen le^timados y herederos á los que no lo erai^; y aing^ia 
indicación contienen de que esta postrer cualidad pueda nunca 
extinguirse ni quedar baldía, después de ganada ú otorgada. 
Esto es lo que leen nuestros ojos, lo que concibe nuestra mente. 

50. Mas sea lo que fuere de tal opinión, tengamos ó no ten- 
gamos razón en nuestro juicio, parece que la creencia contraria 
era la común, y que á principios del siglo XVI se entendía el 
Fuero Real como hemos indicado en los números anteriores. 
Es sobre todo fuera de duda que la había respectivamente á los • 
derechos de los legitimados en las herencias de sus padres, y 
que esta duda reclamaba una decisión auténtica que la extin- 
guiese. De aquí el precepto de esta ley duodécima de Toro: de 
aquí las palabras, las explicaciones, con que los consejeros de 
doña Isabel redactaxon el texto que pcoAentaji^Qs eu e§te ios- 

■ tante. 

51. Respecto á los legitimados por subsiguiente matrimo- 
nio, nada se ha innovndo, nada se ha alterado en ella: no se ha- 
ce sino volver á igualar, poner de nuevo juntos y en una propia 
categoría á éstos y á los que son legítimos por su nacimiento y 
su origen. Permanece, pues, el a^^tiguo derecho, el de los cáno- 
nes, el de las Partidas, el de la jurisprudencia, el del Fuero 
Real. Podemos decir siempre con los primeros: Tanta est vis ma- 
trimonii, vt qui anteá sunt (jeniti, post contractum matrimonium le- 
gitimi habeantur. Podemos decir siempre con el último: «Si honie 
soltero con mujer soltera fiziese hijos, é después casase con ella, 
estos hijos sean herederos.» Kada» ^^pej^i^emos poir .úlUma Te^i . 
hfLj en contra. 

52. Respecto á los legitimados por rescripto ó por gracia, la 
ley no dice.nada del caso en que pudiera haber, precedentemen- 
te á la legitimación, otros hijos ó descendientes legítimos, he- 
rederos forzosos de los legitimantes, Esto es, no dice nada de 
una manera directa; porque en forma indirecta ó incidental, 
bien da á entender que puede haber diversos derechos en la tal 
hipótesis de legitimación. AI emplearse este inciso «aunque sea 
legitimado para heredar los bienes de sus padres ó madres ó de 
sus abuelos,» bien se indica que caben en aquel acto varios pro- 
pósitos y varias fórmulas; que puede haber legitimaciones con 
mayor ó menor amplitud^ con mayor ó menor capacidad here- 
ditaria. « ¿4 Míi^M^ sea legitimado para heredar^ dice la ley; luego 
puede ser legitimado sin que obtenga semejante derecho. XjO 
uno es la consecuencia necesaria de lo otro. 

d3. Supóuese, pues, y es uu» suposicioa cojupletapaAote. áfi 
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éfHm iNÍ9a9em eiwa m pti u í wto » del.liBpot)Eaiite, ^ existencia 
4np ei^tenda de legitim prple; y que. 091 T^Bt» de el^o^t WINh 

der^elMm» na lOiiendí» . tolesmee legítiapDa^ fs oomo ee 
c«i|iqaM^il« Mtiapcian 4a los Jkgreoiato. Iilw ele cualquier 
modo ^ue m» la. eieelaf pviirllegior 4^ teoer : c^u^ 
cion Kfpm. estén conceMdos y escritos, no '«listMindo cau9es->A# 
f|ire9ek>^4.d9'8ubrs9c|oiiqiie los iov|úMep^ á l^eiuilqfn. 3lBe 
^jbwBirQñ pava bev^dar, a l pa n sa p á n m efiM^tos ¿ la- ^eranpia^ 
íj^^^m.P^of^uoa wa ese fin^.pofqpe se xespeti) i lesitimoe 
toi^ism» esiaftenteSf. elaro .es tmáea qne n^ .piMt^ diUselef 
«na eztensíáH» i|iie.puffia oen sos oendlcicAes precies. Todo^sfl^ 
esa 6yi4epte.de fiuyo, y no se babiia neceiAladorsara enten4evr. 
(O/denn^ nBe^ .y encrasa ley. . : ¡ |. ^ ♦ 

M o^étíl» de .Ja que .empimuiips, .fufj.ua <}eso ^tbito; 
squel en que. bsWiHUise coneedídO' )a merped.p)iiia»: eatef^ 

eeii 4mm9)M^ esinlmm^ y e^íaiMíqie^rles pnIjc^> 
iMese dew^s á estos. al($nn Uijó.d desctsndienie Vitiri^o, ó jje 
legitimasea por subsecuente matrimonio. Esta hlpótefisy esgjüa . 
la crsswdia.oomun» paieeía estar pnevtelia y deddida por lasóle- 
yeadei Faero Beal que ¿atesieopíasaes, sq el Sfin^do :de que 
quédasela legHíiiBadoii sba el éfeeto de luieeplMiredar* . ]$n niiei^ 
«re Juípio, que raconamos ya.éoitt)(> aioiiftie^é oportuno, seme- 
Jante ereeificla eva intodada y errónea. ItfjM siMk lo que líieve 
jíe ti» Uño y de lo otro, los legiaUmí de Toio, Mando á^nlado 
lea I^BStidaBvtínjteipretéodo el Filero si eia meaesier, p^siercvii 
<pet deteolio^viiieuestlonable. le queei^diala opinión oomun 
lialKvqtiflridodste. £t nsetmisiito de ^teaao die n t es ^egii^opi 
meaiwoabd; emeagud los dftiie<AQfl de los ya legltinia^os por 
.fiaGia, siquiera ImbicBe sidoeUa la má» an^íia pesible, pKÍyda>- 
dolide de UsTar la hersnda de los ascendiastse psoptos^t Tno 
.solo elnadadento' de legítimos twro tsAeo^iseQueneiai sino que 
Ja tuTú tamUekü la lagitim«oíon de otros Heeítimes^ oomo £»eee 
heoba por subsiguientes aup(^.< De suerte que no' sdk> se de- 
cidid y escribió aquí la iiiferiofiM« dates perJonénos dadosa, 
delils^^ttimade por msMed, irino quasO' ceaArmdi-aídmlnno la 
,petfecta¿ abasluíta igualdad det kgitiaasdp pormatrimoaiooon 
el que es legCiinio^por nattoxalesa. Gualda sobsaflnieraa de eua^ 
quiera de estes dos élsses^ aquel otro qaedd evidentemente pos- 
•tengado: la que el padre ^anede dejMia (no dice la ley -que debat 
)qua tenga ebttgesiea) es el quiato -de eus bienes soAaossnte, del 
aual pudiesa eeiwismp «Usponet en beneAsfeo de su alma den 
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■ 

pfórftíbo de dn eztTafiSo.*^-Otra oosá étee tuiibittii Ui ley que 
^empiele q;ued&; que ea el deréoho dé euoedeir á los demás pn;' 
itentesi así como las honras y preemineñcias ane^ al carácter 
de legitimtdad. Lo mismo esto último que las acdones alimeatl^ 
eias, io tenemos eonsif^nado ya en ¡eü presente Oomentserio:' ^ 
bire d derecho de sueeslon á «sos otros parientes; bneno será qne 
dtgamdS ana palábra. 

' 95. ' Lbs parientes de qne la ley habla en esta fhur», son- los 
párientes' ttánsyersales y nO dtros; son los tios,- son ;1ob pitttés 
dél'leg^mádo: pues qne de los ascendientes, padres y abuelos, 
ya deja dúSio que aqnel pierde su herencia por eladveniostentó 
de toÉí'qae lé' ezdüyen. Y á primera ^ista, y cuando no se ha 
téítoonado sobré tálés palabras, parecen esctrafiás otertamen- 
té, 7 no se concibe la razón de sn precepto, ^r qüé, ocurre, 
se' ha de teUer mayor derecho, acdon más poderosa ó -máá'llr- 
mb, 'en losblenes de ün tio que en los bienes de nn: padre? fiOT 
qué el - Intimo que -viene después ha de ser un émbaraso para 
tá adquisiddn de éstos, y no ha de impedir la adquisición 4e 
les otrosí ' ' ^ 

56. <Mas reóeiiooando álgo, porpoooqneseay^el parttcu* 
lar, muy luego se descubre el buen sentido j la recta 'rá2x>n de 
la ley; Ño son hobiogeneos, ni con mucho; los derechos de una 
persona^ éeft légitima sea legitimada,, en los Uenes de sos as- 
cendientes y en los de sus parientes transtersales. ttespecto á 
\ los primeros, soú; tales derechos absolutos,'iforzosos; respecto á 
los segundos, son potestativos, ToluntailoSi El padre y el abue^ 
lo tienen por obBgaclon que instituir á sus de8cendiehteB;'^tlo 
puede instituirlos, preterirlos, nombrará quién quiera: son sus 
lierederos áb inMato cuando él nada ^o, pero no lo son nece- 
sariamente ex latmmtíú; no lo son ooando él prefiere otras pw- 
*sónas. Infiérese- de esta distinción que -si se hubiésen ^jado 
Ij^uales respecto' al padre á les legitimados y i los legítimos, 
aquel' hubiera tenido preclrtoñ de institairios á los unos como á - 
los otros: la eiecuadott se 'habría realizado en- su testamento, 
en scí^erencía, indispensablemente. En los transversales no su- 
éede así: aun dejando como' se di^a á los legitimados, aquel su 
pariente que va á testar puede llamarlos ó no llamárlos, según 
tenga por oportuno, iastttuiilos 6 no Instituirios, según le ple- 
gué, adelantarlos, postergarlos, eolocarlos á sn v<^ntad respec* 
te á \6i legítimos. De suerte que lo- que se les otoi^a, más bien 
que un derecho es una capacidad; 6 A deredio real es para el 
éaso dé los ffd fnlfiMMM, n^^ puede perderse de vista que eetos son 
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iM né«M WBMUes, y qoe se Me pmonür ««Mái^tia él tt» 
ftiiib'4iMlrfa'eep<mtttieaiiieiite la ao certoa etedd» ftieui* 
tado pm hacerlo, 116 se etdéd de <»4éiiarotiik ' ' - * 
' 87« pM, tm flesooldo, ii^ee, nMiéluy -méooá/ na «o* 

•efle >sÍT0' lo q<ie éetá eserlta siiifbre ese partieidarai kt^lsy* 
MigMe prttMBte ^e ella ni ^aeiia fii podfo' aaolar los niGsetes 
esenciales de to^a les^timadon; y que una wqoíB-'CoaosrvalNi • 
la de T^scriplo, deUó no .iniitiuñrla, no quitarle su carácter. 
<)also establecer diíérendas entre ella y la de matrimonio: es- 
tlmd que no era merecedora dé tantos íacTóres: lleyd un poco 
atrás á tos hQos que por su merced habían sido agradados, i^ui- 
aá ereyd que no hada encello ^o conservar las antiguas tra- 
(fldeaes de CMUla eücritas e» elf mo Beal;BefQr no fiiéVte- ; 
pettnes,' sú ^ánimo ^ eitin|fuir, ammorar dé todo punto esa ' 
tec^ttmadon imisiBa: los agradadoatio habten de ToWeráe á lia- 
cer hUos espúteos d naturales, porque les 'hubiesen nacido hcr» 
manee- que ñieran- legítimos. Dl^ninuyéndo álgo su posición; 
no déMa esto ser sino en lo ^ue laiizon demandase: todo lo de* 
. taás había de quedaries, todo lo demás había de seguir perte^ 
neoiéndeies. Ante uh-soq^eiior deiecbo, Justo era que cediese su 
derecho, para nó causar un cífectiTo pei^uiciO; donde nó huMe- 
sé Térdádera lesión, no habla por qué se anulara ni se dlsmlnu* 
yera.-^A8Í, por lo filéiioB,''cbmprendeinós nósotros'el"e8pfaitu 
de'etta ley; y iMnr ésb norma resol vedamos tedas las düenltades 
que ]poídieran Teñimos de su tenor. /^'. 'rA 

■ , • IV. • • •• ■ ■ ■. ■^^iüiA 

56. 'Laleyque estamos examinando mendonabt legitima^ 
don de los nietos, y también hemos aludido á éUa nosotros en 
este Comentarlo. Pocas palabras explicarán cdmo puede sor, y 
cuáles son los efectos que produce. 

59. Tuvo una persona un h^b espúreo ó natural, que viTid 
siempre como ilegitimo para sus padres, que se casó, que turo 
descendencia, que fidledó en aquélla dtuadon en que se halla- 
ba. 8i' deq^ues de esto el padre primitiTo, el abuelo de los que 
han quedado, se casa con hkmqjer de quien hubo tal hyo, éste 
no se puede legitimar porque ya no existe, pero se legitimará 
BU descendendá, y serán nietos legitimados del abuélo que con- 
trae tal ihiUximonio. Lo propio se puedeterlflcar por rescripto ó 
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fltMéft MMiavea: el abttfl» puede preteader 1* l^ittíntttiÑm 

él aquellos descendientes, y éCNMNSderla el qo» .|MlUam< ;pÓMl» 
conceder la del hijo si estaTÍe|0 vida. - (:•><•' 

u§Ok. fia>ouftiiio á 1m consecuencias de tal legitimación, no es 
pnoito que ofrece la menor difioultMi. SI derecho de lo^niiiM 
es elde los hyos» habiiik oowidwiáim- al Mm y lu^tt- .fffp 
•eipa»tti-la&iiiilift. v 

I I ■ • ji; .< i i;) o ' . ' ' « . 1 ' • >' ' 



- 61. Los trámites que se siguen ea el dia para obtener un 
rescripto de legitimación, están 4|Ado8 en la real órden de lO^e 
Abril de 1838. Según ella, loa que 8oUcit«ii;e9tA#MCMir8Cudiráa 
directamente á la audiencia territorial respectiva, pmpmliUnii^ 
1« soficitud pan 6. M. y los documentos en que la apoyen, ó 
Ueaal-gobitnK), quien lo remitirá todo á la propia audtocia. 
Érta eonMonacá al j uez de primera instancia pm la lbrma<^ 
del opdrIVBO expediente, en el qu^ secará alas personas intere- 
sadas, y se reábiián las iníormaeioiies qne ofreciere el soUei- 
iante. Hecho iasi, y deyuelt0>á la audiencia con informe del 
oamipioniiide, 9e oirá al fiscal, y se informará también al gobier" 
no por la audiencia misma. Sólo después de todo esto, y con taui 
amplia y conveniente instrucción, escomo se propondrá á S. M. 
por su Ministro de Gracia y Justicia lo que pareciere' de hacer 
en cada caso. — De más está el decir que aprobamos completa- 
mente tales garantías, creyendo como creemos que ninguna es 
lujosa ni superílua en asuntos de tanta gravedad y de tamaño 
interés. 




■ • • . • -1 



(L. 2.% TÍT. 5.", LiB. X, Noy. Rec.) 

' * ■ 

Por evUnr ímtdiátf dudas que má«í ocurrir acoM de los hí-" 
josqae mnereii reden nascido», sobre si son natarátmentenasd^ 

dos ó son abortivos; ordenamos y mandamos qne el tal hijo se 
diga que naluralincnle es nascido, y que no es abortivo, quando 
nasció vivo todo, y que á lo raénos después de nascido vivió 
veinte y quatro horas naturales, y fué baptizado ánles que mu- 
riesse; y si de otra manera nascido, murió dentro de! dicho tér- 
mm, ó no kábapUvad^ti» mandamos que ^ tal hijo sea havidf) • 
|ior aborlivs, y qve no pueda heredar á sus padres, ni á sus mar 
.dres, Ai á an awwdwiilas. P«rD si por el abaenda del maríd<s 
ó por el tioqpo dél caaanieDto,' claranmite 
elóeaf tiempo^ no podia vivfrnátarahnente, ntandanosqúe 
aunque ooncomh en el diclvo hijo las oalidiMictomodlelias, que 
no sea havido por parlo natural ni legítimo. 

COMENTARIO. 

» • • ■ , ♦ ' 

> • .• . 

1 . Esta ley oontíene eyidentemente dos partes, á más de Iit 
eqpUMloaodnquepfiBdpli^yqtteñiéel motiTO de dictarla. 
I* pifaMai, ctna en aopvopéelto, olmensa procepto^ eaa^le- 
ianmte en aimafa» éeft>efie rneUvo que quedaba cpnalgnadii. 
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lA aegtmdft, enya relMion ooo él no se ad^imie dél Toímiio mo^ 
do, eximesta á dudas acerca de su fin, y que no eiplica por tá 
propia todo el derecho que establece, tísxo que se refiere á dipo- 
sidones que debían ya existir en otros códigos.— Hablaremos 
ante todo de aquella, qne no há ii^enesfeer esfoeraos de estilé, 
para venir luego, 'Como es razc», ¿ examinar y á comprender 
esta otra. 

2. Sabido, vulgar ea que los hyos son herederos legitimos y 
forzosos de sus padres; y no solo los que viven á la dpoca de sn 
muerte d que han dejado á su vez otros hijos para representar^ 
los, sino también los póstumos, los que nacen de^es de esa 
muerte misma. Si al testar el padre no ha contadó'con ellos para 
instituirlos, ninguna duda tiene que al nacer anulan, rompen, 
modifican, según los casos, la . institución que aquel hubiese he^ 
cho. Esta doctrina, repetimos, es en prlne^^TuIgp^^ y no hay 

« oUigacion de desenvolverla ahora. La sufioneiúos, ^dbemós su^ 
ponerUt, como la supone y la da por sentada, esta ley. 

3. Mas para que el hijo póstumo sea tal hmd^ro de su pa^ 
dre, para que su nacimiento produzca efectos, para que adquie- 
ra deredios y los transmita á alguna persona, es necesario que . 
ofeetivamente llegue i nacer y á vivir, como un ser completo, 
natural, humano: es necesario que nó'sea tan sólo un emliorion, • 
y que el parto que le producé no sea Un aborto. "Un abórto no 
da tales derechoé á los o^s de la ley: un embrioUt tm ftto, wk 
principio de sér, que no tiene ^ comi^lsmento necesario para, 
vhrir humanamente, siquiera hazea porque de hecho salga á luz, 
ni puede recitafar para sí nada proveniente de loa que le eUgen^ 
draron, n! traspaasr ¿ nadie por su Mta eso pro^ que hubiera 
debido ser suyo, mas que de fatío no llegó i serlo. 

' 4; Támbien esta doctrina es dará, y en sus fundamentos.no , 
ofírece ninguna dificultad. Supuesta la condición de ser comple- 
to ó de ser abortivo, no jcaben dudas, no caben cuestiones, en 
cuantos casos se presenten. Los seres completos, naturales, ad- 
quieren derechos y los transmiten; los «eres inoomj^tos, abor- 
tivos, los papiamento fetos ó embriones, ni pueden poseer, ni 
pueden traspasar. La dificultad única del caso ha de estar nece- 
sariamente en la calificación de aquello que nació. ¿Yivia, ó no 
vivía, según la naturaleza? ¿Lo, estimó vivo y vividero, ó loes- 
ümó abortivo Itt ley? 

' • 5; Xas 4e nuestros antignos códigos no pareefan eqpUeHwi 
ó suftdentes en el partioulsr. Tenüimo9 dos dd Futto-Juago 
(Ut 18.* y la 19.% ttt. 2.% ttb, IV), cuyas paiaiNMS terminantes 
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•üftooofto 4ffiHks -co.'JiilIftMaseemos^dtoe la, prinMit)— qn» 
aquel .que naaee noA.defieayer la booia de«k6 padrea, ftims 
al deqpWQ# :qiie. fiiei^ «vaaddo nolbleire' baptmo»^ i^nie^ 
leX diM.....>. Y la-aegtwte «El padce iKMMrt|)^.8i.^filQÓ]aflia 
TWqajma X diaa^ ó mé» ó m¿n(f8,éiiikm baptiado, qnanto.qiiel 
perteneda de la Iraeáa del padre, todo Jlo^ve^ arar lamadle.»—* 
61 m {»ta aegaada ley, enmendando -al panecer la ^tedor, .no 
exMetan laa palalnras ó mM ó mám, aUasnoa habriaii.diido 
oauft mslar-qiie pp<Ar<a pareeer acertada ó no aQwtada,-pero que 
aaria IndodalileaQepte ija y aegma» DI hUo pdatamo qoe no vi* 
itae fiflfl díaa aeria estimada alwrhyot y el qae yiTiera y huT 
liine aldo bántinéoee tendria por natand pfj» loa efectos de 
miUr y iiaaaoaítlr teendae. Haa eae ájmáji 4 mém-A» la ley 
joaleite deatraye de todo ponto la ^jesa del plazo^ y «oat» aai 
aoB lo q^e la-in^nen^ determinaba» eoñatiitayeDdo li^'eaennaí^ 
la oondláini qne debían eontener. ¡Mlnet! ¿EM» dónde Qfiga 
eate métm, opaado era ñn minimnaa de vida lo que aquí debin 
y paveoiKa bosoárae, como prenda de aer natuifd: y 'eaanpleto ^1 
ente que habia Telado álnat • 

. 6i ' jBl Filero Beal> mda lógico eo esto qne «l Joago^fracui- 
de-de aeñalar itompo algano de.,fida,,toda vea qnp; no. ae. pro* 
jona e>a<ña]arlo ^o y eonstante. La ley 3.*, tit. ÍJ^ de an^^li* 
bf o m,. eov^naa'eon eataa palabn^ «Sii ^ qñe:mi;ujiim dezw 
m mi^T prefiada, é no OTleve^Uiea'Aijoa, loa parientes más pbp^ 
plnqnAa del-muerto «A nao con 3a nuOer eaeriban les-bienea del 
anei:iQ anta el akalda» é téngalos la mnj^: 4 ai .deapnee nait* 
fliere ^ dfta^ilKMre'baAtíjfeado, iiayatodoa loa lHeneadí^:P»r 
dve; ete*» I)Obde ae ve q^ae, eon avregW i eateCddigo, javn la 
vida lastaatanea eia «oflciénte, cea tal qne laeantificarael. bau- 
tlano^^tte todp nét, perfecto ó impe^seto, nacádo ea coadieto* 
nes de ala eóndioloiiea !de dnrMioa, .alempve qiae,dabecba ylfjeae 
y>fecibieea«l agoa de la fii eatdlíe^' era ya en el aeto beiedeie 
deaQ pftdreaateiianBentenKierto, y ganaba dereéhof ino^est 
tionáblea} ora para «i pnq^,' ora para tnmsmitirlosiati madra^ 
iloapadíeaideaamMbr^, dálaspeiBonafl; «n .lln^ qae. ftieaaii 
beiederoalegittmoe de él propio* 

7. .Eiaa,pttee,diatint08tíat«ttaaelrdelFn«io-jai^yéldf^ 
Fuero Beal. Aqnel había querido oonfimiar el^eoho da Jbt. vida 
pon eierta.duiaciiMidasu cdeneUk aunque la £5niHüa que. can- 
pled en su segunda ley era ilógica y desgradada: dste, el Faero 
Beal, babia prescindido de semc^janté confirmación, y oontentá^ 
- doae con el hédio del -vi^lr» aufiqiie tal bedio foeae inataota- 
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ttsMo:— 8éloene8te'ültttti«pttnto/«aél4et 1^ hiMm^ 
estado confomieíl loé dod Oódigco: ni nfto ni oiro permtCiMi qinr 
KOtatle 4ereeb08 dé Aunilte en noestii noeloii el que no haibli 
entiadó en el'Mo de la IgMa, ni TCdMdo seluve en ÜNmle él 
• saerftxbeatd^^tte'noe itegenera y ntíe aal^a. 

6. El propio eistenift que dejamos -eeñáUído como del F«er» 
Bieal es teAilien el qw^goen las Partidas. lao encotítndMOkfer 
una peite en aquella ley terded^Mmeote es^aflola; y por olii^ . 
lo tenían taunbien en sn otdiUMPlviBeMo, el enerpo éét&bMkm 
romano. Asi; BMfai tfty en ellas qne indique Ift tieoeeidad de en 
dMSMIfittdo «efinpo de fidA. don tal qne el li^ péetottio 
al nader; -con tal que sea ,hombie f no^moastihio ií), htteds;in¿ 
dudsibkiiiénAe á Sbs mayores, y transmite á sn lA hefeAeK 
i-loÉlqfie dé él dédozean sn déreeh^. JSÍ ann la elreanstandá dél - 
lántismo'ite ea^je en estt» leyes, eonM> se liabfa' «újido eix las 
anteriormente citadas; no la pedta el dereeko impeiflalv T no 
oenrüó aSadirlá^álos doeteres de que se -nüüa B: Alfttado. 

9. Con semejantes antecedentes, veseMen teda Iftl^iena del 
m6tito alegado éh la que üos oeopa; todA la exaeUttld de la eár 
liflcadoil éá, insuftdente, qne hemos' dado á nuestro antiguo de;^ 
lecho: debían, sii^ duda, de ocurrir cuestiones sobre si los b^os 
^ náorfan reden- mieidos eran seres t^twrtiirós á asilinales, 9»* 
bííe si habían vlVidD'd>no' háMan Tlttdo en Terdad y tesOdád. Bn 
aquellos piiineios instáales de la eaMnoia, la vida tiene qne . 
ser álgo doblen ienne y de bien dudoso; ooando i los posos 
momentos no se conserva» Mei» puede vMÜatee, bien pimds 
dlspntMesobi^sialnaeersetttvodnosetitvo. II bantismis, 
. per otMtpArte^ no ^Miiba de justificar el heolb déte 
pérqbe d biMtisíne de socorro eeprasta, y de^prestatsesliMi* 
pke> pór poea dedá, por leves probAbllidadesdé vldn que haya^ 
. ito'ínanéra, que cada ees» eaqáe hubiese un reden ttddAii^^ 
toií los pocas ndntttos 4 á las pooiS boras» no i^oiUA 
prodndF, en dhedbo, ñu pleito sumiametite dUcdlto»; en fs 
mtím, un prcíblema las-inás veces inscdu^ie. La mSiterla sa pres- 
taba i esas incertidumbres; y los intereses las íbttwAtatlan, sfat 
diid»algnaa) hssta Jtü téiitnin» que indican las palabins oon que 
eomiena» nuestifo tetto.- 

tO. Poi^ eso se vblvid en di al dstema dd FneroAjusgo, d 
•' ' ' ■ *■ • 

(1) L. 5.«, tft. P. Pf.^ 8.% t<t 8».*, P. YA. 
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MeD perfecdonAildolo en sa idéa» y haciéndolo eonaeonente en 
8a expresión.' Quísose qde la ^ida del nacido foese' comprobada 
con algunas horas de duración 7 subsistencia después del naei- 
niiento, á inis de exyir que ñiese completa en él sér que Tenía 
A luz, cuanto esto puede reconocerse en tad estado 7 eñ tales 
etmnnstandas. SopiSsose que el que no naee vivo todo, 7 no per- 
manece tal siquiftia UA día, es porque tiene fal vicie, til deséi^ 
den¿ tal impérfeecdon Aindaméntil, qué ho puede éstimacde 
tnfalmente tWldero, que es abortivo en la eesncSayaunqoe dH- 
ftvte un prineipiei de vitalidad, kisegut», efinero^ transitonou 
SupUsose/ ^or el dontronlo, que cuando se ha natíA» eon fkMA^ 
tud de vida, 7 ha podido disfirutáisela veinte 7 cnatro horas, la 
existencia natnml, Itumaiia, ea perfecta « como, lo puede aer eii 
el tértmlno de ia gestación 7 en el momento de un verdadero 
parto. Y aceptando para base de la ky^estae aupo^doneé» 
eieTdi'encontfnv álgo que era á la par virible> notoHo, |wc si, 7 

- qué no consentía tanta>difieultad ni -tanto tttlgio como lo^ q«e 
de bnena fé' 7 de mal» fé podían dntaS' sovátanai Mm htdohal 
ymáspcActlooaliaiemo tieinpo este lástema, hiao .bien la lej 
en arl^Atiarlo 7 en escribirlo -en el presente» 'Ooademo de buen 
sentido 7 de josCIcifl, que pedían los puébloB, 7 qiie Hormaban 
para s»t¿i&eeileís los Be7e«. Y acertada AMé ser la resoludonf 
enando al cabo de fres tfglos 7 medio de eiMenda noisibemea 
qw haiy« pedido nadie que se altere d que se 'modifique. 
' 11. Exensado noe paveoe él advertir, eomni conduskm dé 
este pnnb, que toé'defeiitos eon qne pneden mtcer esos seres de 
qué se tiala,-no lés ismifeeai de- BAngun modo, si son talen que ; 
con ellos puede vivirse. Ko ha de tenerse por feto aqueUa éiili^ 
tana ála qae iiiltévn biázo,* paes* que. vemoe esres- qne viven 
larga vida-^n ftltáa seomjantee. 01» eoea serla üi'UiffmiiAmá 
un verdadero monstmo, de los qée escriblBitoiB las .IsTendas, 7 
admitieron como peeible^ les códigos antlgnoB; pero.bt verdad es 
que esos «¡ntjM tefonuesd no viven nada, óso viven las ^teinfe 
7 eoBiio lloras que denouinda nuestro texto., ikn ese plaxo se ha 
evitado 7 SO' ha resoelto toda mctonal dMcpltad : lio preíaélfi* 
dtoade de* él nunca, improbable ea qne se présente eúb alguno 
en qne pognen entre si loique manda el «dcMoho 7 lo qiue aeofi*? 

* si^aimpérlóBedieñtélajraBon. v ^ ^ > 

* I 
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12^ Vteio hfty en esta ley una aegiuüáft jwriú; m^gua d^iniM» 
lúAs anite y' bttiiAa obsenrado .|K»r s(' iiMftalro6>MotDies.-^ 
por.el ataeddft del ipaiido (djlce) ó por el tiempo áeüti&mx^í^íik 
dmmente 88 piofaase^ cjaenasdóen tíempo iqne^iio podía «vítív 
Datanlmeiite» maai&mos qae aaaque concurran en'el di^ 
fijolus calidades ausodichas-^iuwer ^vo todo , vi^ Téiiite f 
enatro horas, y serbautizado,)— que no sea habido por patto 
natural ni iegitiino.»'*-Son las textuales palábntt. . 
• 13. Ahora bleii¡ iqaé es lo que tales palabias quiérete daeUT 
¿Qué es lo que sapeoe esta declaración? ¿Para qaé se hace y 
consigna en la presente ley?^R^ezionemo8 na peco, á ftii da 
comprenderla á ella, y de alcanzar y determinar sa.oiyeto. < 

14. Partamos como primera base, de que la géstMioñ tieiie 
80 plazo natural; no ^o é iiiTaciable de todo punto, ^or minu- ' 
tos ó siquiera por horas, pero encerrado si dentro de dertos li- 
mites, deun minimo y de un n\áziiiio qae no se-tra^^asan. La 
Mtoraleza no podia dejar de tener en dsto.uo» loy, como la tie* 
ne en todas las cosas. £1 hombre ha pugnado por coaoseda» lis» 
tenido necesidad de conocerla , y próximamente la cOBOei^. I* 
observación y la ciencia se ia han dicho, siquiera no sea con 
toda perfección; y él la ha escrito en sns cddi|p0s, donde estaba, 
obligado á-esciitairla panaresQlw giaTisImasciiestíoiies de le«^ 
gitimidad. ■ .,<•.. . 

15. Nueve meses cumplidos es el pls^o vulg!ar que en todoi' 
ke tiempos ha; designado el mundo coma término del embara^j 
10 .en las personas humanas.. Y sin embargo» desde el instante 
mismo devane esa regla, se conoció bien que tenia cierta am* 
pütud, y que sus verdaderos limites estaban más acá y más alli^ 
da ese determinado ponto. Desde el séfttmio y hasta él déoiip» 
mas han sido siempre reconocidos y comunes los partos de se^ 
na vivideros: desde el séptimo hasta el décimo, pcinoipiadD 
sSqoel, tecminado éste, los han proclamado en todo tiempo como 
buenos y legítimos la ciencia y la legislación, desde PJatOa é' * 
Hipócrates hasta las Partidas de D. Alfonso y el Código penal 
de 1849(1).. 



(1) Ii. 4.% Üt 23.% P. IV.<^Art. 400 del Código penal' 
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16. No es del caso examinar aquí si la ciencia ha dicho su úl- 
tima palabra, ni si la legislación no debería sufrir alguna refor- 
ma, en el caso de que aquella prestase nuevos datos, de todo 

^ punto concluyentes. Recusándome á mi mismo respecto de lo 
primero, paréceme sólo que hechos extraordinarios, fenomena- 
les, siquiera tengan toda la certeza apetecible, no se pueden to- 
mar como base para prescripciones comunes, exponiéndose así á 
todas las malas artes del interés y de la corrupción. Puede ser 
que se haya presentado en el mundo un parto natural de doce 
meses: pero si este hecho se tomase como regla, ¿cuántas viudas 
no se harían engendrar hijos dos y tres meses después que han 
quedado tales, y los harían pasar como legítimos de aquel cuyo 
nombre llevaron? Bueno es, diremos siempre, tener en cuenta 
las posibilidades de lo justo y de lo lícito; pero no lo es menos 
advertir las de lo injusto y de lo criminal. Algo debe inclinarse 
el ánimo en la suposición de lo inocente; pero no tanto que se 
abra la puerta, pata precipitar en el vicio á los mismos que se 

• guardarían de él en más severas circunstancias. 

17. Como quiera q^ue ésto sea, nuestra legislación supone que 
el periodo del embarazo es de siete meses empezados á diez me- 

' ses cumplidos, de ciento ochenta y uno á trescientos y un dias. 
Si una mujer casada de menos tiempo que aquél pare y tiene 
descendencia, esta tal descendencia no se estima legítima prole 
de su matrimonio. Si una mujer viuda ó cuyo marido está au- 
sente, pare y tiene descendencia , cumplidos esos trescientos y 
un dias de la ida ó de la muerte, esa tal descendencia no se es- . 
tima legítima del marido ausente ó difunto. Esto es lo que se 
deduce de la ley de Partida y del artículo del Código penal que .• 
hemos citado, no contradichos por ningún otro texto. 

18. Teniendo á ¡a vista un dereclio semejante, — (no el del 
Código, como se supone, sino el de las Partidas,) — ^fué como se 
concibió y se dictó esta ley de Toro que al presente nos ocupa. 
Ella había comenzado diciendo que se estimase parto natural . 
aquel en que el reden nacido se presentaba vivo del todo, con-' 
aeraba esa vida por veinte y cuatro horas, y entraba con el bau- 
tismo en el gremio dé la Iglesia. Mas en el instante en que lo 
deda así, presentóse á sus autores la posibilidad de que el ma- 
trimonio de loá que aparecían padres del h^o, de su madre y del 
que estaba 6 babía estado casado con su madre, ó no llevase 
bastante tiempo para producir prole naturalmente , ó no pudie- 
ra ya prodttdrla, por haber cesado de hecho, ora con Ut muerte 
del padre, ora con jbu ausenda, que tnda la separadon de los 

14 ' 
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. cdnyiiges. Cabla sin duda tal liíp<M»sís: era esta supoBidón po- . 
sible: 7 parécióles, en su ^uido, que debían indicar y resolver 
k diñcultad. iBedararemos natnrales (debieron dé preguntar- 
' se) éstos partos de que tratamos, éstos en que él hijo vive un* 
día 7 se bautiza, cuando las circunstancias dé los padres pre- 
suntos eran de tal género que no los pudieron engendrar, según 
la le7 7 la doctrina común? ¿Los declararemos naturales, efec- 
tivos, salvo el que se tengan por ilegítimos después; 6 evitáre- 
mos ésta segunda 7 esisandalosa cuestión, disponiendo que no 
se estimen por de aquélla xdase (naturalmente nacidos), con lo 
cual no ha7 necesidad de discutir si íUeron 6 no fíieron de esta 
otra, (ilegitimos, de adulterio)? 

19. Hé aquí en nuestro juicio la razón 7 el objeto de la 107: 
hé aquí la única clave pará comprenderla 7 aplicarla rectamen- 
te. Había teiüdo por propósito el evitar las dudas que solían 
ocurrir acerca de los hijos que mueren recien r\acidos: ésto lo dice 
en terminantes palabras ella propia; no cabe desconocerlo, no 
cabe dudarlo. De esos es, pues, de los que quiere hablar; para' 
sem^ntes casos es para los que instituye y ordena derecho. 
Acerca de los que pasan de ese primitivo instante, acerca de los 
que duran y entran de lleno en la vida, nada pretende decir, y 
nada dice, sobre lo que se hallaba estatuido en los demás códi- 
gos. Si se disputa sobre su condición, á esos otros códigos es 
adonde hay que acudir para resolverla. La materia de esta ley 
son los recién nacidos que üallecen en aquellos umbrales del 
mundo: el objeto de esta ley es el declarar si de esos seres dé- 
biles, efímeros, transitorios, fué ó no fué natural, real, efectivo, 
productor de derechos, el nacimiento. Pues bien: ella ha distinr 
guido dos casos: el primero quedes el común, el que escribe co* 
mo regla; y otro segundó de especiales circunstandas , en tí. 
que ha estimado prudente modificar esa regla misma. Según 
aquel, hay nacimiento natural, efectivo, legal, cuando el recién 
' naddo llenó las condiciones que hemos explicado on los números 
precedentes. Según este otro, no hay tal nacimiento natural, le- 
gal, efectivo, causante de derechos civiles, — supuesta siempre la 
muerte, y la muerte próxima del recien nacido propiOj'-KSuando 
.el tal se presentaba con las apariencias, ¡eon el carácter, con la 
aspiración de hijo de personas casadas, 7 éstas personas no pe- 
dían tenerlo de su enlace, 6 por el corto tiempo que llevaba 
éste de contraído, ó por el largo tiempo que llevaban ellas de 
separadas ó ausentes entre sí. La consideración de la imposibi;- 
lidad vence aquí, en el ánimo de la 107, al líecho del alumbra^ 
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miento con' yerdadera vida.— VolTemos á deóir« y ¿o'éia néce- 
¿strió decirlo, que cuando el recien naddo no muere, el caso dé 
Ik ley falta, y no pdéden ménos de cesar de todo punto taled 

apreciaciones. 

20; Esta es, por lo ménos, nuestra inteligencia del precepto 
l^í^ yde'lósmotivo*s del precepto legal. Ni su estructura ni 
isas fijases nos permiten atribuirles otra. Él propio, ese préoep- 
16, señaló su cuadro, que ha llenado en la forma, á sn parecer^ 
ihis racional y más prudente. Para cualquier otro ^ue second- 
bieta, habría que buscar el fondo en otros supuestos. 
''2t, , Sisenosí^de abxurk nuestro juicio, confesaremos quié 
no es, qüé ño poéde ser favorable á esta parte segunda, innece- 
saria, Vaga, queTuelyei abrir las propias incertidumhres qué 
cerraba la primera. No proponiéndose la ley sino decir lo que 
estimaba nacimiento natural, en contrapbsíGlon á nacimiento 
abortivo, para resolver las cuestiones que sobre ese punto ezls- 
*tían ántes, creemos que debió terminar'su declaración, y hacer 
punto final, donde acababa aquella primera parte, tan racicnaiy 
táá'cbmpleta. La segunda puede haber cádo inspiradá por uik 
buen propósito; ^ero estamos seguros de que desarmonízala 
obra, de que peijudica al pensamiento, de que produce esas di- 
ficultades, y lo que es peor, de que no Us resuelve. £1 limite 
cierto de la primera desaparece, convirtiéndose en una división 
arbitraria: el propósito de fijeza se viene á desvanecer, aunque 
no sea para todos los casos. SI en los hijos indudablemente le- 
^timos. tenemos una regla inconcusa, en muchos que no mere- 
cen aquella Calificación es notorio que ya no la tenemos, con que 
conocer si fueron abortivos ó si nacieron naturalmente. Para 
aquellos es bastante una existencia de veinticuatro horas, á fin 
de que se juzguen naturalmente nacidos: ¿cual es la que han de 
tener estos otros, á fia de que también se les estime tales? La 
ley no lo dice: la ley nos deja en lo arbitrario: la ley, que ha 
querido acabar esas dudas, no las resuelve completamente co- 
mo era su deber. 

22. Miéntras más se reflexione, más clara se verá la justicia 
de nuestra censura. Para calificar un parto de tal parto ó de 
aborto, para estimar á un rocíen nacido persona ó feto, para te- 
ner por un ente humano ó por un mero embrión á lo que nace, 
de nada deben servir ni nada iníluyen cuentas de matrimonio 
ni meses de ausencia. Lo que se trataba de defmir aquí era la 
existencia de un niño, y no la legitimidad de un niño; y toda 
vez que hubiese nacido vivo, y dorado veinticuatro horas, y 

JE 
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sido bautizado, nos parece que niño debíamos tener, fuesen los 
que fuesen sus padres. Si no podía haberle procreado el que es- 
taba unido con su madre ante la Iglesia, otro sería el que lo hu- 
biese hecho. Las leyes que declaran la legitimidad serian las que 
debiesen regular este punto, las que darían el derecho en esta 
ocasión; lo tocante á la realidad del nacimiento nada tiene que 
ver con ellas. La presente debió terminar con su primera parte; 
porque esa sola parte es la que entra en su objeto, y la que con- 
duce á su propósito. ¿Qué es lo que ha hecho la segunda? Que 
podamos contemplar un niño nacido de dosdias, de cuatro dias, 
de ocho dias, y que sea una cuestión si es ó no es un ser com- 
pleto y humano, solo porque no podemos decir quién fué su pa- 
dre, ó porque sepamos que el marido de su madre no lo es. 

23. Como quiera que sea, la cuestión capital, tratándose de 
leyes, no puede versar nunca sobre nuestro juicio, sino sobre 
su inteligencia. La de la presente nos parece la que hemos indi- 
cado más arriba, fija en su primera mitad, insegura y dando 
ocasión á cuestiones en la otra. Ante ella, que es el derecho, 
fuerza es inclinar las críticas individuales, reduciéndolas á lo que 
son: meras expresiones de particular juicio, que no tienen sino 
valor muy limitado en el estadio de los hech9S públicoa., , 
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(L. 6.*, TÍT. 4.°, LiB. X, Nov. Rec.) 

• * * ■ 

Mandamos que el marido y la mujer , suelto el matrimonio, 
aunque oasen segunda ó tercera vez, ó más, puedan disponer 
libremente de los bienes mullipUcados. durante el primero 6 se- 
gundo ó tmer matrimonio, aunque baya bebidos fijos de los ta- 
les matrimonios ó de algunos dé eUos, durante los quales matri- 
monios los dichos bienes se multiplicaron, como de los otros sus 
bienes propios que no hubiesen sido de ganancia, sin ser obliga- 
dos á reservar á los tales í\)os propiedad ai usufi uclo de los tales 
bienes. 



LEV D£CUIA mu. 



(L* I7.*, TÍT. 4.% UB. X; Nov. Rec.) 



En lodos los casos que las mujeres, casando segunda vez, son 
obligadas á reservar á los lijos del primer matrimonio la propie- 
dad de lo que ovieren del primer marido, é heredaren de los 
fijos del primer matrimonio ; en los mismos casos, el varón que 
¿asare segunda ó tercera vez sea obligado á reservar la propie- 
dad déUo á los fijos del pr&ner matrimonio : de manera que lo 
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establecido cerca de este caso en las mujeres «pie casaren s^guii-. 
da vez aya lugar én hs varones que pasaren á segundo ó tercer 
matrimonio. - 

\' '' . . * 
, . • , ■ . •■ <- 

• • • COAIENTARK). • 

1. También reanim08.iuiaí dos leyes para exponerlas én vok 
propio capüiüo; pOrque» como se comprende á 8i| simple lepia- , 
ifi, no solo pOElenecen á una materia, slop ^ne foimaa- en .esfe» . 
Colección un pequeño todo 6 ^aBj^iufttp, completándose. y perfií)ei 
donándose, puede decirsei la un9k.cpn,];a otra. .., 

2. Consignemos» lo primero, que acerca de lo que dispo|[ienr 
de lo que mandan, ;io es posible 4uda ni dificultad de ningi^i^ 
clase. Lo que puede suscitar esas dificultades y ofrecer esas du- 
das, son los supuestos en ^ue descansan estas mismas leyes» Iqi 
doctrina que dan potr sentada para.iundar y ordenar sus 'man* 
datos. Ellas, en si, en su parte preceptiva, son tan clan» éxmí 
terminantes. 

3. Según la décima cuarta, los bienes gananciales que ad- 
quiere y pexdbe cualquier mi^er, á consecuencia de un 'matri- 
monio que ha contraído y en que ha vivido, no corresponden ni 
se cuentan de ninguna suerte ^ ni entre lc»p .qiie el derecho le 
preceptúa reservar para los hijos de aquel maéimonio, si pasa 
por YcSitura á segundas, á terceras, á ulteriores nnpdas. Esos 
bienes son del todo suyos, dice la ley; tan suyós como los de- 
nuis que pueda tener, de antigua, de reconocida, de perfecta 
propiedad, no multiplicados ni de gananoia. — Y seg^ la décima 
quinta, el deber de reservación que impone el derecho , que en 
la práctica se realiza, que es obligatorio en fin á las viudas de > 
un matrimonio cualquiera, en los bienes que hubieron de sus 
maridos 6 heredaron de sus hijos, cuando contraen otro enlace 
postrer, ese propio deber alcanza también á lo» viudos, que 
pasan por su parte á segundas, á terceras, á nuevas nupcias. Lo 
que previniefse la antigua doctrina,,, la juriapro^cia ó el de« 
recho observados antes de las leyes de .Toro en gravimen del 
sexo débil, jireviéi^o. ts^mbien ésti^, j aplícalo al otro sexOi con 
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igualdad absolata cLq nüacioiies y de casos.— Nada más hay en 
la letra; nada más en el espirita de tales disposiciones. 

4. Infiérese de lo que acabamos* de decir que para la oportu- 
na expodcion de Ia.presenté materia, no solo debemos comen- 

sino que apénas tendremos que hacer otra cosa que exami- • 
nar la antigua doctrina sobre bienes reservables, y, en cuanto 
. dice relación con ella, la española, ó más bien castellana, acerca 
de los gananciales, ó multiplicados en el matrimonio» perteni^- 
oientes por mitad, según se sabe, al marido y á la mi^er. Lo uno 
y lo otro son los preliminares obligados de este Comentario/ ya 
que no sean ^maletamente el Ck>mentario mismo. 

5. Principiaremos por lo tocante á la. reservación ; y según 
nuestra costumbre, iremos á demandar ante todo á los yiejos ' 
códigos españoles lo que habían escrito sobre ella, ó por lo mé< 
nos de parecido á ella. 

6. Lo primero que encontramos con tal carácter es la 
ley 15.% tit. 2.^, lib. IV del Fuei^-Juzgo, que comprende las si- 
guientes palabras: «La misidre, si se non casare después de la 
mnecto del marido, deve partir egualmientre en t^dps los f ruc- 
ios de la buena (herencia) de su marido con sus fiios- mientre 
visquiere, mas xü lo puede vender ni dar á ninguno de sus filos... 
Más el fructo que ella deve aver, puédelo dar á quien quisiere 
de los filos ó de las fiias: d nqiiello que, ella ganare del fructo, 
puede dar á quien quisiere. £ si cf aquella parte de la madre al- 
guna cosa fuere énaienada, todo deve se^entregado después de 
lÁ muerte de la madre á los filos; é después de la muerte de la 
madre el quinnon (la porción) de la madre dévenloaver los.fiios 
egualmientre. Esilü madre se mar de^^ de la muerte dd mari- 
do, detdaquel dia adelantre deven aver sus pm lá parte qu^éüade- 

aver de la Inma dd marido si se rm easare.i^ 
. Esta ley, que en su mayor parte acabamos de transcribir, 
es una ley curiosa y extraña á todas luces. £1 analizarla por 

. completo sería trabajo largo y difícil : el comprenderla absolata 
y omnímodamente, resolviendo las dudas á que da ocasión, des- 
s^tando em contradiciones ó que parecen tales, declarando de 
todo punto su naturaleza y su sentido, lo tenemos por más lar- 
go y trabiúoso aún. Hay en ella un principio de derecho here- 
ditario, que se concede á la viuda coi^untamente con la prole: 
hay álgo, en nuestro concepto, de prescripciones alimenticias: 

. hay de reservación: hay, por último, de pérdida de los i^pios 
derechos que se conceden. Y todo ello , sobre una base de hu- 
manidad, buen sentido» de idéas y de afecicienes &miUará» 
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que no siempre se encuentran en las leyes de nuestros otroacó- 
digos, aun de los mismos que tienen más presunciones de vigo- 
rosa doctrina y de robusta organización social. , 

8. , Pero lo que no hay en ese texto es riada semejante á la • 
obligación de reserrar, que se reconocía siglos después, y que 
supusieron y mencionaroa iut leyes 'de Toro que nos ocupan. 
Según éstas, y según \^ doctrina común, procedía, había lugar á ' 
la reservación, cuando la cónyuge, que recibiera álgo de su ma- 
rido ó.lo heredara de algún hijo, pasaba á contraer segundas 
nupcias : continuába en su estado de Tlúdez, si fiiUeda en tal 
estado, habría lugar á que la heredasen sus hjljos en lo que al» 
canzaran sus legítimas^ pero no lo habría i reserTs^ones'de 
N propiedad, que menguasen sos dereehós» los deré^os 'omnímo- 
dos de tal poseedora. Por la ley del Fuero-Juzgo eia' predsa- 
mente lo contrario. Había lugar á la reserva, ó á álgo semciian- 
te á la reserva, cuando la mujer, la madre, sé conservaba viuda. 
En el caso de que contrajese un nuevo matrimonio, no eift uná 
disminución, era una pérdida completa de todo derecho lo que 
la amenazaba. Nada tenía ya que reservar; porque desde aquel 
histaiite, propiedad y usufructo, todo lo tenía perdido. Esta ley 
era con múcho más seveía, con mücho más inspirada del sen- 
tido fiunüiar, que la teoría que suponen, explican, y quizá ex- 
tienden las leyes de Toro. • ■ ' 

9. Nada^más hallaremos en el Fuero-Juzgo que tenga rela- 
ción con la matera en que nos vamos ocupando; pues las 13.* 
y tC^ del propio título y libro, que disponen lo que se ha dé 

' • hacé!r con la herencia dé la madre, cuando él padre superyivie- - 
se, son conaecoenda de los prin^pios comunes, que hacen á tal 
padre el jefe de "la fiimilia, y el ádnúnistrador legul de sus hy os 
y de los bienes de sus h^os. Es ál Fuero Beal á donde debemos 
trasladamos, si queremos encontrar alguná otra disposidon en 
el camino que nos ha de tondiioir al verdadero punte de las ré^ 
servaciones. 

10. En la ley 1 tít. 2.% lib. m de este Código, ley que és^ 
cribió el derecho áe las arras, su posibiUdád y sus límites, en- 
contramos entre otros preceptos los siguientes : cE si la .mt^er, 
a^ndo 4)os de este marido, finare, pueda dar por su alma la 
quarfa parte de las arras á quien quier; é tas 1re$ partes finquen á 
los h^ de aquel marido dé quien Uu mió... é si la mn^er oviere 
fijos de dos maridos ó de más, cada uno de U» fíos hareden las ar* 
rdsqueé^tu padre: de guisa que los ñjos de un padre no partan 
en ias arras que did el padre de los otros.»— Áqult teñónos tam- 
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bien fundamentalmente álgo de la idea que inquirimos; pero 
tampoco es de todo punto la misma, también hay entre ello y lo 
que supone la ley de Toro diferencias que no es posible descono- 
cer. Más que doctrina de reservación, vemos aquí una doctrina 
de troncalidad. Si por ventura aquella, la reservación, existe, su 
materia está limitada á las arras ó donaciones propter nuptias, y 
su hipótesis así comprende el caso de un segundo matrimonio, 
como el de una constante y perfecta viudez. Donde quiera que 
se entregaron arras , y se procrearon y existen hijos, las tres 
cuartas partes de las mismas arras han de ser necesariamente 
para estos (1). . ■ - • 

1-1. En el Fuero Real no tenemos ningún otro precepto, 
ninguna otra ley. ' ' * ' ' 

12. Á otra parte, pues, que a nuestros primitivos códigos 
españoles es necesario acudir, para encontrar el origen de esa 
especie de precaución, que se toma contra el cónyuge que de 
nuevo se casa — (no diremos pena que se le impone), — hacién- 
dole perder álgo que sin ese segundo casamiento era suyo, y 
hubiera continuado siempre suyo. Y esa otra parte, forzosa- 
mente debía ser , y evidentemente es el derecho romano ; no 
solo como fuente de nuestra legislación de las Partidas, sino 
porque, aun prescindiendo de estas, fué tan grande, y es tan 
reconocido su influjo en nuestras escuelas, en nuestros tratar 
distas, en nuestro foro, durante la^ centurias décima cuarta, 
décima quinta y décima sexta, ' ' ■ '' ' 

13. No cabe en nuestro propósito el tratar ni histórica ni 
detalladamente de este punto con relación á las leyes de Roma: 
eso nos empeñaría en consideraciones , no sólo muy extensas 
-y harto difíciles, sino también demasiado agenas al presente 
Comentario. Tomamos ese derecho, esas leyes, en globo, y co- 
mo fueron en su periodo último, en su expresión más moderna 
y científica; tales cuales pudieron servir de pauta á nuestros ju- 
risconsultos del siglo de D. Alfonso, cuales sirvieron de modelo 
doctrinal a los juristas y á los profesores de los siglos siguien- 
tes. Nos fijamos en el Código y en las Novelas; y aun en estos 



.,(1) Todavía cab^ una enestioii aegun el texto de la expresada ley. . 

Esas tres cuartas partes ¿son del todo de las arras, de tal manera que 
no haya podido enagcnarlas la mujer en su vida; ó son únicamente de 
lo que quede de ellas al tiempo que finare? Pero á tal cuestión le han 
quitado todo interés las presentes leyes de Toro, y por eso no la discu- 
timos, contentándonos con indicarla. • ■ ' 
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mismos nos concreUBCkOs ^lo íi^damental, sin deifce&dev ipAfi 
allá de lo preciso á correcciones ai á pormenores. . - 

.14. Eso fundamental, éso general, eso sintéticq, es conocido 
de cuantos han estudiado un pocoaqi^l derecho, aquellas leyes. 
Según las pnmiüTas» lo qae una mujer adquiría lucrativámeiiT 
te de su marido, por donación e^nsalida, por fideicomiso, por 
legado, por cualquiera. otra causa que fuese, todo ello estaba 
en la obUgacion de reseryarló, en cuanto á su propiedad, para 
los.hyos que hubiera de aquel mal^rin^onio, siempre y dado el 
caso de ;qtte pwra ¿ contraer nuevas nupcias. Y no, solo era 
así, sino que .el propio principio, sino que la misma reservación 
tei^ lugar cuando hubiese percibido,. adquirido, heredado algo 
de cualquier hijo de ese primer matrimonio: obligada estaba, 
si contiftia. Otro después, á idéntica reserva en beneficio de V>s 
demás que de aquel tuviese, hermanos déique la donara, la 
llagara, la traspasara las dichas propiedades. Cuando ocurrían 
semejantes casos» esto es, cuando se verificaban esos segundos, 
ulteriores enlaces de las viudas, el goce en que se hallaban éstas • 
de los indicados bienes cambiaba en el punto de condición: de 
propietS|ito convertíanse en usuíructuarias, padeciendo todas 
las consecuencias, todos loa .menoscabos de eaa, disniiniicion de 
derechos y de poder. . - • 

15. Hemos dicho que ésta era primitivamente sólo- una ley 
de las viudas. Pero desde el tiempo de Teodosio el joven comen- 
zóse á someter también á ios- hombres á eUft» y Justiniano dio 
fom^eta fuerza á esa extensión de las reglas antiguas. Las 
ObUg^iones de Us viudas se aplicaron también á los viudos: lo 
que restringía y menguaba la propiedad de las madres, resti^- 
gió y menoscabó también la de los padres en idénticos casos, 
De^do entónces, aquella doctrina de la reservación, formulada 
iK>ntra el sexo débil, fué común á los dos sexoa^ y tendió su al- 
cfuace y $u poder.io misniiQ sobre los unos que sobre los otros - 
cónyuges. ' • 

. 16. Tal era, en resumen, la doctrina del dered^.romsoo, 
consignada en el Código. Mas debemos añadir que en ese, como 
en tantos otros puntos, variaron mucho, modificaron mucho las 
Novelas. Por el precepto de éstas se distinguió entre los bienes 

• que las madres heredaran de sus hijos ab intestaío, por ministe- 
rio de la lejr, y aquellos otros que les provinieran de institución 
ó expresa voluntad de los mismos. Estos ültimos fueron eximir 
dos de toda carga de reservación; y en cuanto á los primeros 

. volvióse á distinguir» couúdeiando á B.uorigen, dividi^hdolos en 

♦ 

I 
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mm, j píé^$oiéúño\o ó (.boHéndolo p«i» los otm.^B8to ea 
lo pceppeetlro á los bienes procedentes de .tos l^jos: éii .qoft 

' mi^n.dele^iiTiige.pr^iiertonoseJi^ 

B¿iakíkj^vi las trascripciones; 4i|é creemos necesario xe*» 
corear deLdeBecbo^romanOi sobre cuyi» .coignnto ^benu^s de- 
cir algunas, pidalxras. Sq idéa capital» ^ espintn, sn razon».^ 
pareoencotnprenribles y plausibles, aná no deeponpcteñáo sn6 in-. 
oanvenlCPtesf^lganos de sos pormenores, de ffus explii^cion^i . . 
de sos fiudameiitai, pos parei^ ^gnájmente Fospnados ni 
e^a^tos. Qaando npa Npyelay por ejemplo, para eiimir de ia ipn 
i|lBryaclfm.¿ los bienes bere^ádos por la madre én Tlrtad dél te»», 
tmffoU} del bijo» 60 y^l^ ^ la silente fdrmnla: est iesífímmtti 
mcceáU nutíer, tíberU wi^ quí^e cmvdwU ad seemáM-miplia», sM 
tmtífolws ^íbeU creemos nosotros %tie ni expresaba nna ver- 
dad, ni daba, mnobo ménos, ona razón digna de este nombce. 
EjOL tiempo, de la)B ICot^Im la:madre tenia legitima, ,cpmo Ift tie- 
ne entre nmtrps, ^9qiie fues^ ménos cnaatiosa ^neentre nos^ 
otros: no ie^lapodiaipiice^mar con Justicia ^ptüíb^instíiuím X 
A9 por ot;a:parte, f aera W tfadadero motivo el ser ínsUMm, qu^ 
2M;paia no T^rse. sometico ¿ la obligación lo reservarz-téngas^ 
ei^.faonta que la.mjojor legiaMa de su macado era,' idn ningni^ 
genero ^^f^ .kfftftaria quadiM, y á.pesar de ^o obligada 
estaba ¿ reservar Jos Menea dé tal lefiado. cuando cala la 
^tbilida^i á Terificabdi el. hecho do contraer un nueyo niatri* 
monM>»- , , 

. 18. . .De Jla pnra, vordadera ley romaao« es natural qn^ paso- 
moa al Oddigo éspsífioLque la tpm<^ pqr norma, ^.y que- explio^ 
por lo cómno su floetrinay y :se insg^ ordinariamente de su es-, 
pkitff.';^,sii^ «nnbargo» eaeata msitoria ,qué nos ocupa hoy nq 
podamos ménos de rsconocer, q^e las Partidas se qoedaron.muy 
4Ís|ia^0» étquo fueron concisas» é incompletas respectiTsmentf^ 
á su mod^o. Los dos tiestos que constantei)ftente ae citan »eo^ 
ijelacion iies^ jpvpt^ no llenan» ni.con mucho, como van á ver 

. nuestros lector, Ol cuadro ideal que de eUas habrii^ podido esr 
^erarse, , 

19. £1^ laprimerala^A tít. U*"* de la Partida IV, que tefieror 
ó estableeo porqué razones gana el xnarldo la dote que llevara 
lamiiUer, y. ésta toda donación que aquel le hiciese en razón dd 
cfisámiento. Las apalabras de la mism^ quepueden.tonerimpox^. 
tanda en nuestro caso son las que siguen; <£ lo que dize esta* 
ley de ganar el marido ó la mqjer la dote ó la- donación que es 
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fteha por él etawmlento, por alguna de las -tres ntzones ébbMl« 
étiB3, entiéndase si noA OTierot fijos de consimoV Oa sl'M o^et' 
ren deven ayer los ^os la propiedad de la-donadoi^ 6 de la do-^ 
te; é el padié é la madre,- él' que fincare vlTd, d el qné non en^^ 
tnre en dirden, ó que non fiziere adnlterio» ^eVe aver en sn vida 
el ítóto della.»— Sn esa ley no hay más: no* contiene otro pre- 
cepto qne el que aisaba de copiarse, que pueda dedr relación 
con la nútteria presente. ' 

• 20. Es]a'S(%imda la 2é.\tit 13.^dela Buttday,dondé 
^cótatramos las siguientes paialnms: «Márido de algtaa mujer, 
finando, si casare ella después con otro,' las arras é las dona^ 
dones que el marido finado le oviere dado, én salToUncáñ i 
sus í^jos del primer marido; é déjenlas cobrar é ayer después 
dé lá muerte de su madre.»— jio demás qué en* Ift propia ley se' 
haUá, tampoco pertenece al asunte de reserraoiones que nos 
oedpa. ' 

21. "Visto que en e| Código de 0. Alfonso no encontramos 
íñis disposiciones que estas, etpondremos éon señcflléz y lisu-' 
ra lo que de las mismas pensamos, en cjoinfirmaeloki de lo que 
ya notilMtmos poco liace (18).— Ciato iéstá que la ternera (23.% 
tfi. 11.% P. IV) es dé'tedo punte ektraSa á nuestrá actual ini> 

' Testigacion, y que no puede concelilnfe ^nr-qué ra^on/ó éon 
qué propósito la lian' itaido ¿ eüa Taños comentadores.' Déei> 
mos aqui lo que dQimos ántés en algunos preceptos dé los Fue- 
ros. Si comprende tal ley una reseita- legal, dé ningumt suerte 
está mótivada esa reserva eb que la üuda ó el viudo conitilÉi- 
gsn un nuevo matrimóifio.' £a obligaron que imikme ese texto 
á! lÉlaiido y á la m^Jer; dura como tal obligación, aunque per> 
manezcan sin casarse -por una existencia de den años. No es, 
pues, aquélla Unsi ley aplicáblé ¿ las reserVadónes de que-baUa 
ésta de Toro ^ no se contienen én sus palabras los supuesfós á 
que ésta álude: no sirve de nada para su inteligenda, de Aadá 
para su eomentaxio. - ' * 

- '22. No diremos lo mismo del Isegundo iéxto, de U seigundá 
ley. Volveremos solo ¿ advertir; primero, que es lo* dnleo que 
se baUa en las Partidas á propósito de la materia presente; y 
añadiremos, en segundo lugar, que la oblígadon que consigna, 
la inkpone tan sólo á la mujer y no al marido, á'la viuda y no 
ií viudo; y que únicamente babla de arras y de donadones 
propter nupHas* Ninguna Otra cOsa bay en su precepto. Nada' 
bay en ella dé legados ; nada de donadones mortís causa ; nada, 
en fin, de lo que "viene á la madre por berenda, pór legado, por 
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^pnadon, pQrmi títplo coilqtiiaia» mi» ó méoi» i^ecüMi^rio, más . 
d méM Yjoliúitario, de oaalquiem 

23. áesiilU de todo que^ según nuestro, derecho eséritb» si . 
GoqtieDzar el ngÉ^o ZVI.eian muy pocos los casos de reservación 
que podían sefiaUurse en Castilla, con motivo de pasar nn cón- 
yuge viudo á segundo matrimonio* Sara los cónyuges yarones 
po coneccunos ninguno ezpUcito,,declarado, Incuestionable. Res- 
pecto i Ii|8 mujeres^ salvo los que pudieran prevenirse en ^1- 
gu^ íiierQ munidpflii. si en efecto los habla que se ocuparan en 
ese punto^uoJuúlsmos' sino las leyes l.%tít. 2.% lib. lU dd 
tíúap Real, y 26>% tít. iS.*" de la quinta Partida,.qne túviesén 
verdadera y )e^tima apUcacion ¿' sem^autescuestioneB. Pe^ 
esas leyes quedan oopiades, y no.hay jiecesldad de insistir enlo 
estrecha que es su materia. Cierto que ellas imponen i las.miq^ 
xes casadas por segunda ves la obligaron de reservaar.para los 
hQos de su primer matrimonió lo que hubiesen recibido en éste 
por aínas y donación^ esponsaUdas;., pero derto es asImisM 
que ninguna otra obligación señalaron, y que no dieron ni una • 
sola palabra^ ora de legados y donaciones por cansa de línuerte» 
que proosdieran de aquel origen, ora de heréndas y de dona- 
dones también, que proviniesen de hyos habidos en aquel pri- 
mer enlace; Sólo el derecho nmiano, que no el de Castilla, era 
el- que jcóntenia lee^ para estos puntos; mas sabido es que des- 
de d tiempo de la Monsxquia goda d tal. dere^ 

ésa ya en España, ni sos leyes podían dtarse en nuestro^ tri- 
ínuudes sino como meros argumentos de razoni deludes die 
fiierza.ol)dsl y de/autoridad pública. 

24. Y sin embíurgo, necesario, ea.reconooer que . álgo, cuan- 
do no fiiese mucho, de lo que no n^a^ba ninguna verdádeia 
ley, la juri^rudencía eomun lo tenía admitiíio, enseñándose ep 
las escudas,^ sentendándose en los tríbunále8,,8hrviendo de 
iiprma en la sodedad. Más ménos detenntnada eut sus. princi- 
pios, más ó ménos extensa en sus alerces* más ó ménos segu* 
raen sus pormenores, es lo derU) que la doctrina de una^reser- 
Tadon que no estaba en nuestros códigos.cáa una doctrina a4- 
mitida, usual, corriento; que su práctica no hallaba pbst^culo^, 
y que era la práctica de nues^ toro. Como tantas otras mate- 
ria» reconocía en el derecho de JÚstiniano y en Novelas dé 
BUS sucesores su regla de uso, si no su re^^ de raason. La prue- 
.ba de que fucedía ád, sin neoesldád de buscaría en otra parte, 
la teneoioe.ep estas propias leyes de Torp, cn^fo Comentario es- 
(^1;ánkOí|ali»¡eim . 
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25. «£m todos los casos que las mujeres, casando segunda 
vez, son obligadas á reservar :i los fijos del primer matrimonio 
la propiedad de lo que o vieren del primero marido, ó heredaren 
délos fijos del primero matrimonio » dice textualmente nues- 
tra ley décima quinta. Luego no cabe duda en que si no siem- 
pre, por lo menos habla casos en los *que era una consecuencia 
del segundo matrimonio esa reservación de lo que procedía del 
primer marido y de sus hijos. Ahora bien: respecto al primer ma- 
rido, á lo procedente de él, podría decirse que se trataba solo de 
arras y de donaciones propter nuptias, de las cuales hablan las 
Partidas y el Fuero Real; mas respecto á los hijos, á lo hereda- 
do de los hijos, no cabe ni esta ni ninguna otra análoga expli- 
cación: hemos visto ya que de sus bienes, de los bienes que de 
ellos proceden , no dicen una palabra los expresados Códigos. 
Ninguna ley española, castellana, anterior á estas de Toro, los 
ha sujetado á reservación; y hé aquí, sin embargo, que ésta de 
Toro los reconoce, los supone, los señala como reservables. 
¿Qué explicación tiene esto, sino esa usual y de práctica á que 
nos hemos referido? " . 

26. 'No cabe, pues, duda en que existía esa costumbre, esa 
jurisprudencia que hemos señalado: abuso, si se quiere, en ün 
principio; respetable, después del texto que acabamos de copiar. 
En lo que cabe duda, aun después de éste, es en su extensión, eii 
su alcance, en sus limites. La expresión es vaga; y vago es pór 
lo mismo el reconocimiento 1 Casos había de seguro, pues que lá 
ley de Toro los enuncia, los supone: lo que ella no hace es decir 
cuáles fueran esos casos, hasta dónde llegase esa jurisprudencia, 
á qué bienes alcanzara esa 'iiécésidad de reservar que consig- 
na. — ^Hé aquí una cttestíon y una dificultad, que para nosotros 
son reales y son graves. » ■ , 

27. ' Sftibemoé Mea qtie no lo liaii sido l^&ra otros comeiitaAi>- 
res; pero esti tnia y mudías veces que sus' doctrináis nó 
Son nnéstras doctrinas, qué su escuela no es nuestra escuela, 
pomo'éra en ellos univérsal y permanente costomtifela deiííin' 
dát sus opiniones éh las leyes rOiñanas; como títabon übmi^te ál 
Código, al Digesto, á]as;ÍfOT«]a8,<»»n tanta8ailSíiicdOttytantá 
cíonúanasa coí&o ^á'ettááen al Ordenamiento de fAlcáXá'd álas 
IkecopUsdonés; dé aquí que ningún embarazo experim^tatOtt 
'por la Édta de derecho concreto espofiól en esté asunto, 'titea Tez 
qñé «icoáttahan ahnndtoteniento AQtdnácás'y NÓT^ss que 
títxtf «n'él. Ua¿ nuestros lectores han' fisto que nosottós'séigu!* 
mos otara Tia* Y no porque desdefimnos' la 'ciéiídtt y la prudéff» 
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tía rómanas, c^ue nos parecen' may dignas de tomarse en con- 
sldéxatíon,' y yerdaderamente superiores á todo elogio J Pero 
oonyiniendo en ello, todavia no oMdamos janüls que aquellas 
leyes no son en Castilla leyes; y que en la esfera del derecho 
constitaido Tale más uñ texto de D. Alfonso, de B. Jtax^, dé 
D. Felipe ó de t>. Cáríós, que todos los profiindos pensamientos 
dé ijlpianó y de l^nlo, que toda la eminente filosofía- de Jns- 
linianb y de Zenon. N6 se trata solo de investigar lo áutoriza^ 
do, sino dé éonocer lo legal; y hé a^ui por qué nos embarazan 
en jBsta materia las palabras de la ley de Toro, qne suponen pre- 
' ^iéxistente, efecflTo, dertó derecho, cuando no encontramos tal 
derecho, ó por lo inénos álgo.importante que debía incluir,, en 
ninguno de los cuerpos legales á qué podían referirse liu imsmas 

■ ' ^ ■ • • IL 

28. Comoquiera que sea, reconeddo sem^ante conflicto, 
es indispeiisablé que, eón los elementos qüe ést¿n ¿ nuéstrá 
disposidon, tratémos de encontrar, dé formular ese derecho* 
que ínyestigámos. 13i nó podemos hacerlo con seguridad com- 
pleta, lo haremos al ménos de un modo probable, y en térmi- 
nos que sean Terqsfmiíes. Para eso hós ha dado Dios la razón, 
que és al cabo éi postrer recurso en todas las dificultades hit- 
manas'. \.' 

á9. La expresada ley de Toro es el primero de esos elemen« 
tos; Tiendo, como vemos, por ella que existen casos de reser* 
Vádon cuando una mxjéT há habido álgo.de su primer marido» 
Ó ha herediido álgo de los hQos de su primer matrimonio. Eñ 
cuyas palabras debemos advertir la Justa diferencia que se em- 
plea,. cQciéndo'AaAer del miurido, y heredar de los l^os que de 
él se tuvieron. De.el marido, en efecto, la mujer Aa, recibe, 
i^rló comqn, pero en este casó no hereda; del h^o hereda én 
realidad, cosa que es á uá tiempo más y ménos, que es; Ge- 
rente. La ley ha hablado en este punto con una exactitud que 
sería de desear tuviese siempre, y que por desgracia nó s&i¿sic 
pre empleó en la Colecd^h que ha motivado nuestoo . Comen-' 
tario. 

30. ¿Deberá entenderse que todo lo que una mujer recibid, 
todo 16 que hubo de su marido, es reseryable ^ra los l^jos de 
aquel matrimoxüo, suponiendo que día ÍMtse á segundasutipdas? 
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¿Admitiremos como general el caso, como universal y sin excep- 
. cion el precepto? — Á nosotros nos parece que sí; que ese fué el 
contexto de la ley romana; que esa era la jurisprudencia espa- 
ñola; que á esa práctica se refería la ley de Toro; que eso es, en 
fin, lo que naturalmente se deriva de las razones que sirven de 
fundamento á la reservación. — No hay necesidad de repetir que 
no son tan universales los preceptos del Fuero Real y de las Par- 
' tidas; pero téngase presente que la ley que comentamos supo- 
ne algo más que esos preceptos mismos, y que por eso es por lo 
que nos vemos precisados á las actuales investigaciones. 

31. En la generalidad de la doctrina romana y en el pare- 
cer de nuestros tratadistas, no hay seguramente que detener- 
nos. Aquella y estos han sentado siempre que cuanto recibió de 
su marido la mujer, ora al casarse, ora al testar y disolverse el 
matrimonio, — arras, donaciones, fideicomisos, legados, — todo 
lo ha de reservar, en cuanto á la propiedad, para los hijos de 
aquel enlace, si posteriormente contrae, como está en su mano, 
otro nuevo. Aun ha habido escritores que querían extender se- 
mejante obligación á lo que hubiese recibido de los parientes 
de ese propio cónyuge; opinión que nos parece extremada, y 
que necesitaría, á nuestro juicio, para admitirse, fundamentos 
más sólidos que las meras inducciones que la sirven de origen 
ó de base. 

32. Si alguna excepción concedían esos antiguos juriscon- 
sultos á la generalidad del caso, fijábanla solo en que el mari- 
do ^ ántes de morir, hubiese autorizado á la que iba á ser su 
viuda para que contrajese segundo matrimonio. Mas en esto se 
ve que esos expositores consideraban la reservación como un 
verdadero castigo, como la pena de cierta injuria inferida' por 
el cónyuge superviviente al que le precedía en el sepulcro. Lo 
cual, si fuese cierto, — (además de ser inconciliable con la exten- 
sión dada á esos deberes, imponiéndolos con igualdad al un 
sexo como al otro,) — daría ocasión áque pudiésemos negar hoy 
que el principio mismo en que nos ocupamos continuase duran- 
do hasta nuestra época. Cuando la legislación toda ha con- 
cedido á las viudas el pleno derecho de volverse á casar, sin 
inconif en pena ni en nota, siempre que lo hagan despnes de 
tielrto' plazo, á fin de evitar confusiones de prole; no cabria du- 
da en que cuanto dependiese de esa nota, ó se relacionase con 
esa pena, se halla abolido, completamente abolido, por el espí- 
fittt 'beneTOlente de esta humana y favorable legislación. 

^ 33^, Pero la verdad es que el motivo y la causa de la reser- 
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vacion son otros, y que no pertenecen al verdadero órden pe- 
nal. Sin llegar á semejante extremo, pudieron encontrarla y 
sancionarla las leyes. Consideraron cuáles debían ser los móvi- 
les que hiciesen á un marido otorgar arras, dispensar donacio- 
nes, y aun mandar legados á su mujer; y hallanni, sin duda, 
que eran afectos de unión, de intimidad, de familia, de ese en- 
lace permanente en que iban a vivir, en que vivían, entre si 
primero, y con sus hijos después. Lo que un hombre daba á su 
esposa, la ley presumió con derecho que lo daba á la madre de 
sus hijos. ¿Qué mucho, pues, que esa misma ley quiera y orde- 
ne que se guarde para estos hijos la propiedad de lo donado ó 
dejado á su madre, cuando su madre se expone voluntariamen- 
te á serlo de otros, pues que pasa á segundas nupcias? 

34. Comprobemos más, si es necesario, estas ideas, exten- 
diendo lo qne un inciso, en un paréntesis, dejamos indicado 
un poco más arriba (32), El derecho romano, primero, por las 
constituciones de Teodosio y de Justiniano , y la ley décima 
quinta de Toro después, aplicaron á los maridos, á los viudos, 
lo que ántes había sido propio de las viudas, de las mujeres so- 
las. La necesidad de reservar fué desde aquellos momentos, ora 
en el Imperio, oía en Castilla, de todo punto igual para los unos 
y los otros cónyuges. Ese fué el postrer derecho de Bizancio; 
ese es nuestro derecho español. Ahora bien : jamás , en ningún 
país del mundo, bajo el dominio de ningunas idéas, se ha esti- 
mado que el viudo que contraía segundas nupcias, cometiese 
una falta, hiciese una injuria á la mujer que había perdido. O la 
razón ó la opinión, ó entrambas de consuno, han sido en esta 
parte más benignas con el hombre: nunca se le ha mirado mal, 
nunca se le ha censurado, porque no permaneciese liel á esos 
lazo? que disolvió la muerte. Si pues la ley ordena que también 
le alcance la obligación de reservar, la ley declara en ello que 
no hay pena en semejante obligación, y reconoce que no puede 
tener por causa sino las que acabamos de exponer en el prece- 
dente número. 

35. Resulta de todo, si no nos equivocamos, la prudencia! 
demostración del juicio que hemos emitido. Cuando se trata de 
bienes que del marido vinieron á la mujer, que por voluntad y 
por actos de aquél hubo ésta, la obligación de reservar su pro- 
piedad para los hijos de tal matrimonio debe ser general, uni- 
versal, no puede permitir en principio fáciles excepciones. Ver- 
dad es que las leyes castellanas no hablaban sino de arras y de 
donaciones pfiiipter nuf^lúu; pero la razón de estos casos se en- 

15 
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cuentra igual y con la propia fuerza en los legados, en los fidei- 
comisos, en las donaciones por causa de muerte, en cualesquie- 
ra otros análogos que pudieran presentarse. La jurisprudencia 
extensiva era aquí racional, perfectamente fundada, no consen- 
tía que dejara de aplicarse sin motivo poderoso. Y en cuanto á 
estos motivos, nuestra razón no nos dice más que uno; y no es 
por cierto el de que el marido, al morir, hubiese permitido á su 
mujer que de nuevo se casara, ~ porque esa facultad la tiene 
ella, y él no se la podía menoscabar; sino el de que hubiese dis- 
puesto de un modo explícito que quedase exenta y relevada de 
tal reservación. Si de hecho el marido premuriente lo dispuso 
asi; si declaró de este modo que lo dado á su mujer había sido 
plenamente á ella por ella misma, y no por conáderacion á sus 
hijos, por ser la madre de sus hijos; parécenos que en tal caso 
no podría la ley llevar su aecion á doi\de de ordinario la lleva, 
y que no podría presumirse un motivo pam interpretar la vo-- 
luntad, explícitamente rechazado y denegado por esta Ypluntad 
propia. 

36. Pasemos ahora á examinar igual duda en la segun- 
da clase de reservaciones; en las de los bienes que las madres 
heredan de sus hijos de un primer matrimonio. ¿Diremos tam- 
bién aquí que la obligación es general, universal, que alcanza á 
todos los bienes que le hayan venido por tales herencias? ¿Di- 
remos que alcanza igualmente á los que ha babido por titoloa 
particulares como donaciones ó legados? 

37. Hablemos de las herencias, primero, ,que es de lo que 
habla la ley de Toro. — Queda dicho ántes que el derecho roma- 
no moderno distinguió en esa materia, y no las sometió todas 
á reservación. Queda dicho que conservó el principio de ésta, 
que la mantuvo, cuando la madre había heredado á su hijo ab 
ititestato, y ios bienes eran profecticios; pero que la suprimió, 
que eximió á la madre de tal deber, en el caso de ser adventi- 
cios ó de procedencia extraña los bienes, ó cuando la herencia 
le había sido dejada por testamento. — En cuanto á los exposi- 
tores, parece excusado declarar que todos, ó por lo menos una 
gran mayoría, han de sostener lo i^ue el derecho romano estar 
blece y enseña. 

38. Pero á nosotros nos parece que esa distinción de heren- 
cias por lo testado ó lo intestado no puede tener una importan- 
cia tan grande. Ya lo anunciamos ántes de ahora, y es fuerza 
que insistamos en ello. Si os completamente exacto que las unas 
proceden de la ley, y se derivan de los lazos de la familia, no 
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k) es que las otras, las testameatarias; provengan solo de la 
TOluotad lie los testadores. Las madres, lo mismo que los par 
éns, tienen legítima, los dos tercios del caudal de los hijos; y 
en esos dos tetdos los hijos no pueden ménos de instituirlas y 
de llamarlaSt no pueden llamar ni instituir á otras personas; 
De suerte que si el propósito y el efecto de semejante distin^ 
don consistían en sujetar á reserva, lo que había hecho la ley 
que viniese á poder de la madre, por ser tal madre, y exioür 
de la misma lo que trajese origen de la pura voluntad del hijo,***? 
raaon que estimamos atendible y digna de ser consultada;— 
verdadera fórmula no debería ser la mero y simple que hemos 
expuesto, traducida del derecho romano, sino, que habría de 
tener las variantes que exijen, para que se la pueda admitir, un 
examen más escrupuloso, y nuestro propio y especial derecho. 

39. Hé aquí lo que á nosotros nos parece racional, y con- 
foñne á los principios que pueden servir de base. Los bienes 
adventicios del hijo, los que no eran procedentes de la fami- 
lia paterna, de cualquier modo que la madre los herede, no 
deben quedar sujetos á reservación. Los bienes profecticios lo 
quedarán íntegramente, si la madre sucedió en ellos ab intesta- 
to; mas sólo lo habrán de ser en sus dos tercios, en lo que para 
ella fué legítima, en lo que su hijo no pudo ménos de dejarla, 
si este h^o la instituyó heredera en su testamento. — Hé aquí, 
repetímos, lo que se nos figura más natural y más fundado, 
teniendo en cuenta los diversos elementos que para el .punto 
de que se trata pueden consultarse. 

40. Por lo que respecta á la segunda cuestión que indica- 
mos, — es á saber, si debe alcanzar la reservación á los bienes 
que reciben las madres de sus hijos por legados, por donaciones, 
por cualquier género de títulos particulares, — bien podemos 
decir que no nos ha ofrecido nunca la menor dificultad. La 
doctrina propia que acaba de asentarse, resuelve connpletamen- 
te y sin contradicción ese punto. Cuando hemos eximido de tal 
deber á la herencia voluntaria y libre, á la que no lleva él ca- 
rácter de legal, de indispensable, de forzosa, dicho se está que 
no hemos de someterle lo que es de suyo y necesariamente li- 
bre, espontaneo y voluntario. Con razón no dijo esta ley déci- 
ma quinta alo que las madres hubieren, i> sino do que las Jiuuires 

, haredarerip de esos hijos del primer matrimonio. 

41. No sabemos si nos preguntará alguno por qué estas dis- 
tinciones entre las procedencias de tales hijos y las de los pa- 
dres: no sabetBQS si, rechaaandn la evidencia que resalta á 

' í " 
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nuestros ojos, se inquirirá por qué ha de ser el derecho menos 
severo con hs madres que con las viudas. A los que ocurra esa 
dificultad, solo diremos que piensen bien sobre la diferente na- 
turaleza de uno y otro caso. En el de los cónyuges, salta a la 
vista que no puede menos de partirse de la presunta voluntad 
del marido; el cual, escogiendo á aquella mujer para su com- 
pañera perpetua, para madre de sus hijos, para centro de su 
familia, no debió sin duda querer que lo que el la daba en tales 
condiciones, fuese para pro y utilidad de una familia diversa. 
No era ella su heredero forzoso: podía él favorecerla ó no favo- 
recerla, como á cualquiera otra persona; mas si la favorecía, 
natural es que se considerase por qué la favorecía, y que se 
dedujese de esta consideración el derecho que nos vemos obli- 
gados á deducir. El caso de los hijos es muy distinto de suyo. 
Aquí no hay elección personal , ni posibilidad de tal elección, 
con motivos análogos a los expresados. Lo que hay aquí, lo que 
puede haber aquí, es un mero acto de la ley, que atiende con 
razón á relaciones existentes de antemano en la misma familia. 
Y toda vez que el derecho, por una parte, no ha sido explícito 
sobre las reservaciones que habían de nacer de esta causa, y ha 
sentado, por otra, que tales reservaciones existían, debían exis- 
tir; necesario es que las estimemos y concibamos racionalmen- 
te, no llevándolas ni á ménos ni á más que a lo que exijan loa 
referidos lazos familiares. Por eso hemos atendido, cuando de 
hijos y de madres se trata, al origen de los bienes: por eso he- 
mos consultado lo que da la ley á éstas como tales madres , y 
lo que puede darlas también la voluntad libre de aquellos, co- 
mo pudiera, darlo á cualesquiera otras personas. 



421 Hemos desempeñado hasta aquí el primer punto que 
nos propusimos en este Comentario, exponiendo la doctrina de 
los bienes reservables, en que se fundan las presentes leyes de 
Toro. Debemos proceder ahora al segundo punto, que al igual 
de aquel se anunció; á la exposición del sistema y naturaleza 
de los gananciales, de los bienes multiplicados, aumentados 
durante el matrimonio. — Punto es éste de gran importancia en 
nuestra legislación de Castilla; punto que suscita notables cues- 
tiones en su teoría y en su práctioa; y punto» en fin, que oireoe 
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nftjkitmlmeiite á iiiiestFO estudio la pñmei» dé las- expresadas 
leyes, la décima coarta, caando dice en palabras testoaln: «SI 
marido y la mi^er, suelto el matrimonio, aunque casen segun^ 
da ó tercera vez, puedan disponer libremente de los bienes 
miütiplipadós... como de los otEOS sus bienes propios... úa ser 
obligados i reservarlos á sus hijos, i 

43. No 'sé crea, sin embargo, que yayamos i decir cuanto . 
puede saberse, que vayamos d discutir cuanto puede discutirse,. 

. acerca de bienes gananciales. Seria necesario para ello escribir 
iina obra* de propósito, y destinarla un tíempo y un espacio, 
que no se conciben como accidentes- de la que escribimos. Ños« 
otros suponemos, cual debe suponerse aquí, conocida la doo- ' 
trina general: resúmenes. Indicaciones, reflexiones sobre los 
puntos de inás importancia, eso y no más es lo que cabe res* 
pecto ¿ ella en nuestro trabi^o. Añádase aün que en otvas leyes 
posteriores hemos de Volver á tratar de esta materia; y se com- 

' prenderán bien los limites que nos proponemos ahora para su 
explsnacion» ó por nu^r dedr, para su estudio. 

44. Si sistema de los ganandales, como necesaria conse^ 
euencta del matrimonio,. es un sistema puramente e^añol. Ni 
le conoció el derecho romano, ni le conope, «roemos, en el dia, 
cual le tenemos nosotros, ningún otro pueblo de Europa. Bn lo 
antiguo, y según aquél derecho, todas las utilidades que se ob- 
tuviesen por un matrimonio, ó durante un mat^monio, el ma- 
rido dnicamente era quien las hada suyas, y quien en vida y 
en muerte gozaba de su disposición. Entre los pueblos moder- 
nos, si se conoce como una cosa posible el régimen de la eonm- 
mdadf ni esta es una Institución' necesaria sino potestativa, ni 
cuando se adopta produce idénticos resultados que los de nues- 
tra legislación de gananciales. Aquel régimen constituye una 
sodedad universal de bienes, hadiendo propio ' de entrambos 
cónyuges lo que aporta cada uno; miéntras que el sistema es- 
pañol respeta las propiedades individuales traídas al consordo, 
y sólo produ(^ sus efectos en los frutos de esas propiedades 
mismas; y en las adquiddones que sehacen en tanto que el'con- 
sordo subsiste. 

45. Las más antiguas leyes que encontramos en nuestia 
historia jurídica pertenedentes á este asunto, son las del ti- 
tulo 3;% Ub. in del Fuero Real. Dispone la 1.', que todo lo 
que el marido y la m^jer compnuren ó ganaren de consuno, 
sea por mitad de entrambos: que lo propio suceda en las dona- 
dones ó reales ó particulares quie se hider^n á los dos; mas que 
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at iMtM donadones se dirigieren sóla al anc» deellDS, también 
|fia sólo ése el que obtenga y gane su propiedad. La 2.* insis- 
te en esto mismo oon mayores detalles; y reserva en espe- 
cial pAra oada uno.de los cónyuges las herencias que le vlniereii 
de sns parientes. Pero la 3.^, que acaba de completar la teoría, 
declara qae anñque el marido poséa más bienes qne la mujer, 
ó. ella más que el marido, los frutos, las utilidades, las ganan- 
cias* sean completamente comunes para los dos, ;esto es, hayan 
de dividirse en su día por iguales pai^tes. Consiste, pues, ya por 

. ese Código, el sistema en que los bienes aportados al matrimo- 
nio no se comunican, en que los bienes heredados durante él no 
se comunican, en que los bienes donados ezeludvamente i uno 
de los cónyuges no se comunican tampoco; pero en cambio, 
en que los frutos de todos ellos, en que las nuevas adquisicio- 
nes que el matrimonio hiciere, todo esto es común, aun cuando 
no sean iguales las propiedades que los dan, aun cuando el uno 
de los dos cónyuges no hubiese llevado caudal alguno. EÍbos 

. frutos, esas adquisiciones nuevas, son ganancia de útnk socie- 
dad que reconocieron aquellas leyes, y que no miraron como 
potestativa, i^no que déclararon natural, necesaria, obligatoria. 

46» Las leyes derSstilo,-*resümen como se sabe de la j uris- 
prudenda castdlaná,— no solo confirmaron la misma doctrina, 
sino que la hidéron dar un paso más, tan importante como 
j^páctico. Las idéas antiguas, las reminiscencias románaselo 
que se llamaba el deredio común, suponían siempre que los 
bienes ezüstentes en la sodedad conyugal eran propios del mar 
rido, salvo d la mujer probase que le correspondían á ella. Lo 
primero era la presundon; lo segundo era 1& bxdepdon. Aque- 
llo se admitía por derto, ínterin no se acreditase lo contrario; 
. ésto era menester justificarlo para que Se adáittiera. Pues bien: 
la ley del Estilo trastornó esta situación legal, y aseútó 
defiidttvamente la presundon contraria. Bus palabras son tan 
claras como dedsivas. tComo quier que en el derecho diga que 
todas las cosas qüe hán marido é mujer, que todas presume el 
dérecho que s6n del marido fasta que la m^jer muestra que son 
suyas; pero la costumbre guardada es en contrario: que los ble- 
nes que hán marido y mujer, que son de ambos por medio, 
salvo los que probare ca^ uno que son suyos apaHadamen- 
te.» — Como se ve, pues, la jurísprudenda de la córte, ño solo 
aceptaba de un modo franco la doctrina del Fuero, dno que 
omnímodamente la desenvolvía y la completaba. 
' 47. Apenas hay necesidad de decir que las leyes de Partida 
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debieron de ser mudas respecto á los gananciales. Evidente es 
que estos no entraban en su cuadro, ni formaban parte de su 
sistema. Mas no por eso habían de desaparecer del suelo de 
Castilla, a consecuencia de la formación ni de la publicación de 
aquel Código. Estaban ya arraigados en nuestras costumbres 
y en nuestra razón : la sociedad había recibido plenamente su V 
doctrina y su práctica: una legislación que procedía de extran- 
jeros orígenes no podía de seguro suprimirlos ni abolirlos, 
Ellos realzaban la dignidad de la mujer, constituyéndola ple- 
namente en compañera del marido, en vez de subalterna que 
fuera ántes: ellos premiaban su concurrencia á toda la obra de 
la sociedad conyugal, haciéndola enteramente partícipe de to- 
das las ventajas de esa sociedad misma. Y cuando un pueblo 
concibe y admite ideas de esta clase, cuando llega á adelantar 
de esa suerte en n^ble decoro y en verdadera civilización, es 
difícil, si no imposible de todo punto, que deshaga el camino 
andado, ni que vuelva á lo que, estando más próximo á la in- 
fancia, tendría ya todos los caracteres de indudable retroceso. 

48. Lo que encontramos, pues, después de publicadas las 
Partidas, en nuestros códigos castellanos, es lo que justa y ra- 
cionalmente debíamos encontrar! una ley de D. Enrique IV, en 
Nieva {b^, tít. 4.°, lib. X. de la Nov. Rec), que insistiendo en la 
declaración del principio y en la definición de los gananciales, 
los regula, los ordena, fija su condición y su índole de un modo 
más cabal y más explícito. Aquí se vuelve á consignar que lo 
que cada cónyuge lleva al matrimonio permanece incontesta- 
blemente suyo: aquí se repite que las herencias, que los legados, 
que las donaciones reales y castrenses, corresponden á aquel 
á quien le son hechas, sin participación alguna de su consorte. 
Pero aquí se declara de nuevo que los frutos, que las rentas, 
que las ganancias, que los aumentos de la sociedad conyugal 
han de ser de consuno para los dos individuos que la forman, 
todo como las leyes del Fuero lo preceptuaban. Y se coronan 
tales preceptos con dos declara^^iones importantísimas: necesa- 
ria la una, para no caer en ideas que desvirtuaran por demasia- 
da amplificación la institución propia; justa la otra, aunque de 
ejecución difícil, para conservar siempre los sentimientos mo- 
rales que sostienen y ordenan la sociedad. Según aquella, el 
marido, mientras dura el matrimonio , conserva su plenitud de 
acción sobre los bienes aumentados y multiplicados, pudiendo 
disponer de ellos por si solo, y enagenarlos válidamente sin 
otorgamieato de la mujer, á no ser .que se pruebe que lo eje- 
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cuta por damnificarla. Según ésta, si la viuda, que ha recibido 
bienes por tal razón de gananciales, se olvidare de su deber y de 
su honra hasta el punto de vivir lujuriosamente, la ley quiere 
que pierda esa ventaja que le concedió, y que los referidos bie- 
nes, que fueron ganados por su marido y por ella durante su 
consorcio, pasen á los herederos del propio marido difunto, en 

« 

cuya compañía fueron habidos y ganados. Todo es explícito, 

todo es textual en la mencionada disposición. 

49. Hasta aquí el derecho sobre la materia que nos ocupa, 
anterior a las leyes de Toro : nuestros códigos no decían más 
sobre gananciales. Y á primera vista, bien parecía, de cierto, 
excusado que más dijesen; puesto que sus prescripciones eran 
claras; puesto que el Fuero Real, que la Colección del Estilo, 
que esa ley de Nieva habían sentado, como se acaba de ver, 
principios terminantes, que debían estimarse inconcusos, y de 
los que una razón ilustrada podía deducir la más oportuna ju- 
risprudencia. Empero si se atiende á que esos principios no eran 
los del antiguo derecho romano, desenvuelto en todos los libros, • 
enseñado en todas las escuelas, aplicado en todos los tribuna- 
les; á que contenían una excepción desacorde con lo general de 
las doctrinas que dominaban la Europa letrada del siglo XV; á 
que esa contradicción no podía menos de producir dudas, in- 
certidumbres, cuestiones, en mil casos de aplicación donde pug- 
naban los unos con los otros elementos, no deberemos extrañar 
que á la época de la formación de las leyes de Toro, y en medio 
del objeto que hemos visto se proponían, hubiese necesidad de 
ocuparse en este asunto de los bienes gananciales, á ñn de es- 
clarecer álgo que necesitara de esclarecimiento, á fin de resol- 
ver algo que necesitara de resolución. La experiencia nos en- 
seña que no hay que fiar demasiado en la claridad y en la niti- 
dez de meros principios generales, cuando vienen á oponerse á 
la doctrina vulgar: si las leyes no los aplican, en cuestiones di- 
fíciles, de un modo auténtico, es muy común que se sometan 

á duda, no estimándolas irrecusables ni infalibles, sus apli- 
caciones. 

50. De hecho, comparando la idea primitiva, elemental, 
sistemática, de los gananciales con la jurisprudencia constante 
de las reservaciones, parécenos á nosotros claro que podía ha- 
ber duda sobre si éstas alcanzaban ó no alcanzaban á aquellos. 
Hemos visto que, fundada ó no fundada plenamente en leyes, la 
creencia, la doctrina, la práctica común consistían en que la 
viuda de un matrimonio, que pasaba á segundas nupciafi, debía 
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reservar para los hijos del primero todo lo que tenía proceden- 
te del primer marido, difunto padre de los hijos propios. Ahora 
bien: si los gananciales se derivaban del consorcio en que había 
vivido ella; si los liabía ganado en compañía y bajo la autoridad 
del cónyuge finado; si en el rigor del primitivo derecho eran 
bienes propio de éste; si aun con arreglo á la ley de Nieva que 
se acaba de citar, dicho cónyuge hubiera podido válidamente 
enagenarlos durante su vida; ¿no podría pretenderse, no podría 
sostenerse con razón que semejantes bienes entraban de lleno 
en la clase de los que deberían ser reservados, en la hipótesis 
del nuevo matrimonio de la viuda que los percibió? 

51. No solamente creemos por nuestra parte que había lu- 
gar á semejante duda, sino que si nosotros hubiésemos tenido 
las ideas de entonces, y hubiésemos debido dictar esta ley de 
Toro, habríamos quizá vacilado un momento ántes de escribir- 
la. A las indicaciones que acabamos de exponer, podría aún 
añadirse que la ley de Nieva había reconocido un caso (el de la 
vida licenciosa) en el que la viuda debía perder, debía devolver 
los gananciales: no era, pues, su dominio, ni aun después de la 
muerte del marido, una propiedad perfecta, un derecho absolu- 
tamente irrevocable á los ojos de la justicia. Y si contra esta 
observación, contra este sistema, se dijese que la materia á 
que alcanzan las reservaciones son los bienes que adquiere la 
mujer por la voluntad del cónyuge, y los gananciales no se los 
da ésta, sino la ley; bien podría negarse la exactitud completa 
de tal doctrina, recordando que lo contrario es precisamente lo 
que sucede en el caso de las procedencias de los hijos. La ma- 
dre debe á la ley toda la herencia intestada de estos : la madre 
debe á la ley una parte de la herencia testamentaria de los mis- 
mos, — la legítima; y no solo á pesar de ello, sino que por ello 
propio, tuvo y tiene la obligación de reservar esa herencia para 
los hermanos del causante, en la hipótesis de pasar á un segun- 
do, á un ulterior matrimonio. 

52. Razón tenían, pues, los legisladores castellanos del 1500 
en volver su vista hacia este asunto, cuando querían des- 
atar las dudas de nuestro derecho, y remover las dificultades 
de nuestra práctica. Dudas y dificultades ofrecía la compara- 
ción de la doctrina de las reservaciones con el sistema de los 
gananciales; y prestábase un servicio al buen orden y á la recta 
gobernación del país, procurándolas resolver de una manera 
acertada y justa. 
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IV. 



53. La resolución que se tomó, ya la hemos visto desde el 
principio. Los bienes gananciales fueron eximidos de la carga ó 
condición de la reserva. La viuda que pasaba á segundas nup- 
cias, no tuvo ya el temor de ser inquietada por ellos. Cuales 
eran sus otros bienes propios, los heredados por ejemplo de sus 
padres, asi fueron ya, para este punto de las reservaciones, los 
que se la adjudicaran como multiplicados al tiempo de fallecer 
su primer marido. La ley lo quiere, lo declara, lo dispone ter- 
minantemente. 

54. ¿En qué se fundó la ley? — hé aquí la pregunta que des- 
de luego ocurre al exponer esa determinación. — ¿Pensó bien, 
hizo bien la ley en ordenarlo así? — hé aquí la que se suscitará 
después en todos los ánimos, cuando se haya respondido á la 
primera. — Veamos si nos es posible contestar á la una y á la 
otra. ' 

55. La razón de esta ley décima cuarta ha sido itiquirida y 
expuesta de distinto modo por diversos expositores. Quiénes 
han opinr\do que su fundamento consistía en que los ganancia- 
les eran otorgados á las mujeres por el mero derecho, no de- 
biéndolos de ningún modo á la voluntad de su marido ; con- 
sideración que hemos apuntado ántes , sin poderle dar mu- 
cha fuerza, ó viendo en ella más bien una fuerza contraria. ' 
Quiénes han supuesto que la ley estimaba onerosa, y no gra- 
tuita y de pura merced, la adquisición por la cónyuge de esos 
gananciales; y que siendo un premio de su industria, una re- 
muneración de su concurso, no podía haber justicia en dejar 
sometidos tales bienes á una posibilidad de pérdida, eala perso- 
na que con tanto derecho los había ganado. 

56. Álgo de esto pudo haber, porque álgo de esto es natu- 
ral, en el ánimo de los legisladores. El sistema de dividir lo 
multiplicado en el matrimonio es un sistema de premio y de 
estímulo á las mujeres: si se le menoscaba, sujetándolo al de 
la reservación, no solo se amengua el estímulo, sino que se 
aminora injustamente el premio. Sin duda que en muchos ca- 
sos la mujer ha contribuido con su cooperación á las ganancias: 
sin duda que en ellos no ha sido un mero lucro el beneficio 
que le concedieron nuestras leyes ; sin duda que una propiedad 
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que tráe^M origen no M materiftltndiite eompantblé eÓA una 

donftcion, con nn legado, que se reciben por la mera TOluntad 
del que Ifl haée 6 del qae lo deja. 

57. Pero nosotros yemoé todavía más en la ley. Nos llaman 
.la atenetott sas términos. No encontramos que hable sólo de la 
mujer; habla también, principia hablando del marido. «Manda- 
mos, dice^ que el marido y la mujer , suelto el matrimonio, ann* 
qae casen seg^anda ó tercera vez, ó más, puedan disponer libreé 
mente de los bienes mtdtiplicados, etc.» De donde deducimos nos- 
otros que nna ^n razón de la ley, y también su objeto, han 
sido la completa execaacion de los cónyuges, suelto ya erma» 
trimonio, respecto á los bienes gananciales en cotejo con las 
leserraelones. Estas no se habían impuesto jamás al marido; 
por lo tocante á los expresados bienes. Jja ley no quiere qué se 

• impongan tampoco á la mujer; estimándolos iguales, consig- ^ 
nando que uno propio debe ser su derecho. No se hace ladeda* 
ración para ella sola, aunque era ella sola la que la necesitaba: 
se hace para los dos, porque los dos deben ser iguales, se qaie« 
re que sean iguales en adelante. 

58. Y tánto es esto asi, que la siguiente ley, la décima quin- 
ta, no tiene otro fin ni otro propósito que el de establecer, el de 
consignar que las reglas de la reservación son iguales para los 
dos cónyuges; que en los casos en que la mujer viuda está obU* 
gada á reservar algo para los h^os de su primer matrimonio, 

. en los mismos tiene igual obligación el marido viudo res- 
pecto á las propias personas. Esta doctrina, que fué la última 
de la ley romana, que las Partidas no habían copiado, y que 
si encontraba algún séquito en nuestra jurisprudencia no podía 
obtenerlo sino en medio de contradicciones, es aquí, por la ley 
que citamos, explícita y terminante. Ahora bien : desde que se 
concibió entre nosotros, qtie tenemos gananciales — (ya queda 
dicho que en Roma y en Constantinopla no los había); — desde 
que se emitió; desde que la razón pública se apoderó de ella, y la 
aceptó la conciencia universal; claro y evidente se hizo que era 
indispensable poner á los referidos gananciales en la condición 
en que los ponen estas leyes. También acerca de ellos habíase 
menester formular la execuacion; y no existia medio posible de 
ordenarla, sino el de declarar exenta á la viuda de toda obliga- 
ción respectiva á reservarlos. Ó era menester que el viudo re- 
servase á su vez los bienes multiplicados en su matrimonio,-— 
lo cual seria absurdo, porque pugnaría con las idéas más ele- 
mentales de todo dominio y con los principios de todo derecho; 
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ó Uea badafle fpnmso eacríbir Ío qaa en efecto se eiBiiW.en U 
ley décima cuarta, deijlarando que loa a^judicadoa de tal eapé» 
de ¿ la m^jer, á la viuda, eran irreTOcablemeuteiauyos, y la 
, eorrespoudiau, bi^o ese respecto, en plena propiedad. . : 

59. Merece pues, todo bien examinado, nuestra aprobación 
el sistema que adoptaron estas leyes. Bazon tuyieron» y razo* 
nes dé diferentes clases, para disponer lo qu^ sus textos, encier- 
ran. El. buen juicio comprende sus varios motivps, y la con- 
ciencia ilustrada no puede ménos de prestarles aprobación;, ora 
m eopsidere que no qul^eron amenguar un poderoso estimulo 
para el bien de las sociedades conyugale8,:ora qudquisieiKiin 
llevar á.cabo un noble y santo principio de dignidad, cual lo es ' 
el de la igualación, en todo lo posible^ de las personas que se 
unen y yiven en matrimonio. .... 

■ ' < * 

60. Esta ley décima cuarta puede, dar lugar ¿ una duda, 
que vamos á exponer en breves razoUes.— Hemos recordado y 
diado én parte la de D. Enrique IV en Nieva,; po^ la [cual se 
definieron, con toda la exactitud que entónces se alcanzaba» 
la naturaleza, efectos yliuütes de los bienes gananciales;, y 
habrán visto ó podrán ver en sus palabras nuestros lectores un 
cliso que prevé, y en el que esos gananciales, quedan desvirtua- 
dos, anulados. <Y otrosí mando y ordeno, dice, que si la mu^er 
^care viuda, y ^endo viuda viviere li]yuriosamente, que pier- 
da los bienes que hubo por nuEon de su mitad, de los bienes 
que fuercfU ganados y minorados por su marido y por ella du- 
jranto él matrimoiáo entre ellos, y sean vueltos los tales Menea 
i los herederos de su marido difunto!» 

61. Claro está, sin necesidad de dedrlo, que aquí no se 
trata da reservación. Es una conminadon que se hace, es uha 
pena con que se amaga, y que se Impone en su caso, en garan- 
tía del decoro, de la moral, de las buenas costumbres. I^ero 
ouando se lee la décima cuarta ley dé Toro, cuando se notan 
los prindpios de que parte y que establece, bien pue^ ocurrir 
la cuestión de si, después de ella, está todavía, vigente esa otra 
ley de D. Enrique IV. Si el marido y la miijer .se hallan ya 
completamente igualaos respecto, á los .bienes gananciales, 
conduido .y disudto el matrimonio, ¿o^mo ha de subsistir. 
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cómo no ha de entenderse abolida la penalidad de la expresada 
ley de Nieva, que es contra la mujer sola, y en las circunstan- 
cias que hemos señalado? ¿Diremos también que el viudo que 
yiva lujuriosamente pierde los bienes que se le adjudicaran de 
la misma clase, los que se deberán aplicar á los herederos de 
su difunta mujer? ¿Ó diremos que esa penalidad no subsiste ya, 
ni puede dirigirse de la manera y contra quien se dictó, pues 
que la viuda posee los gananciales como sus otros bienes propios 
(palabras de la ley décima cuarta de Toro) que no oviesen sido 
de ganancia? 

62. Confesamos que la dificultad es para nosotros grave. 
Por una parte tenemos una ley cuasi-penal, ó por lo menos y 
más exactamente hablando, revocatoria de un beneficio, la cual 
no está derogada explícitamente; y que no solo no está dero- 
gada, sino que se recomienda por los motivos morales que la 
inspiraron. Por otra tenemos el principio consignado en esta 
ley posterior, principio que se enuncia absolutamente, y que 
no supone revocación posible de aquel beneficio propio. Aque- 
llo y esto, uno y otro sistema, se pueden sostener con razones, 
no solo plausibles, sino poderosas. Aquello y esto, uno y esta 
sistema, darían mucho que pensar á los más ilustrados jueces, 
ántes de permitirles que se decidieran por ninguna opinión. 

63. Por fortuna, ese hecho de vivir lujuriosamente una 
viuda es de los que no se pueden articular con facilidad, porque 
8U prueba es harto difícil en la práctica del mundo. Una debili- 
dad sola, las consecuencias de una debilidad, no bastarían evi- 

k 

dentemente para autorizar tal acusación. De manera que la ley 
de que hablamos quizá es más bien un homenaje á ciertos prin- 
cipios y una amonestación á ciertas personas, que no una regla 
que podamos ver invocada ni aplicada en casos comunes. SI 
esto es un bien ó un mal en la marcha ordinaria del mundo, no 
es ocasión de decidirlo ahora: por fortuna ó por desgracia asi 
sucede muchas veces, y todos nuestros esfuerzos y toda nues- 
tra voluntad no han de poder de seguro evitarlo. 

■ 

, » p 

64. Resumamos las ideas que hemos emitido en este Co- 
mentario, para venir á su conclusión. Démosles también el ór" ^ 
den científico, el órd^ exposiüYO, á fin de que aparezcan con 
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toda claridad. Si los legisladores no pueden ni aun deben hacer 
esto en todos los casos, el que los estudia, los comenta, los ex- • 
plica, debe poner todo su empeño en conseguirlo y en hacerlo. 

65. Primera y fundamental idéa de estas leyes de Toro. En 
* todos los casos en que la viuda, pasando asegundas nupcias, 

tiene obligación de reservar algunos bienes, en todos ellos la 
tiene igualmente el marido que, viudo, contrae segundo ma- ' 
trimonio. La tal obligación es de todo punto idéntica para el . 
hombre y la mujer.— Hé aquí un principio que, siendo del úl- 
timo derecho romano, no estaba escrito en nuestras antiguas 
leyes, ni aun en las inspiradas por aquel: hé aquí una doctrina 
que, si pugnaba por entrar en nuestra práctica, nó creemos 
que estuviese admitida inconcusamente en ella. Y sin embar- 
go, nada parece más justo, más equitativo, más natural. Si la 
reservación es indicada por el buen juicio, si es aceptada por 
la conciencia, los casos en que parece legitima lo mismo alcan- 
zan al hombre que á la mujer. Si un sentimiento instintivo de 
rectitud pide que la madre conserve para los hijos de cada 
matrimonio lo que el padre de estos le dio, no pide menos que 
ese mismo padre conserve Uimbieu para los propios hijos lo 
que debiera á la mujer de quien los hubo. Esto es incuestiona- 
ble: la ley que lo ordena es una ley igual, una ley humana, una 
ley justa. 

66. Segunda idéa, segundo precepto de las expresadas le- 
yes. Los bienes gananciales, ni para la viuda ni para el viudo, 
nunca son materia de reservación. Respecto al viudo, ni lo ha- 
bían sido jamás, ni se concebía que pudiesen serlo. Era pues 
indispensable que tampoco para la viuda lo fueran. Por una 
parte, habría sido desconocer que esos bienes se dan á la mujer 
no graciosa sino remuneratoriamente, por algo, como estímulo 
y como premio. Por otra, el principio de la igualdad que he- 
mos enunciado antes, base de la dignidad completa en el ma- 
trimonio, lo exijía irremisiblemente. La ley pues que asi lo re- 
conoce no es menos justa ni menos humana. 

67. Lo dicho es todo en las leyes que examinamos: su texto 
no ordena, no previene más. Con ocasión de su texto puede 
Inquirirse cuáles son esos casos de reservación, que ellos su- 
ponen y que no explican. Nosotros los hemos examinado antes. 
En nuestro derecho escrito hemos encontrado muy pocos: en 
las doctrinas, y valiéndonos de la razón, algunos más han po- 
dido descubrirse. 

, " OS. Una cosa íandamental, suprema, queremos ad vertir < 
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üsta materia de la reservación debe ser considerada como odio- 
ta, en el sentido jurídico, técnicoi de este nombre. No que sea 
en principio iigasta, no: entonces no se debería admitir en nin- 
gún caso; sino que es opuesta d las ideas más vulgares, más 
ordinarias» del derecho. Tiende á menoscabar, la propiedad en 
quien ántes lá gozaba .completa: tiende á convertir el dominio 
en QSufnicto, trasladando á otros, contra su interés, lo que al- 
guno poseia: ostenta un aire de penalidad, de que difícilmente 
la despoja nuestro ánimo. No decimos que sea una. penalidad 
absoluta y reflexiva: hemos dicbo lo contrario en números an- 
teriores; pero álgo queda de, ella, por sentimiento si no por 
idéa, en su concepción y en su ejecución. Consecuencia es de* 
todo que á semejante sistema debe, en buena doctrina, restrin- 
girsele. En caso de duda, la razón aprueba, la razón quiere que 
nos 4ecidamo8 contra las reservaciones. La economía, la justi- 
cia, 7 aun la equidad, lo recomiendan unánimemente. 
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(L. 8.% TÍT. 4.% LiB. X, Nov. Rbc.) 

Si el marido mandare algima cosa á su mujer al tiempo de su 
muerte ó de su testamenlo, no se le cuente en la parte que la 

mujer ha de haber de los bienes multiplicados durante el matri- 
monio; mas haya la dicha mitad de bienes, éla tal manda, en 
lo que de derecho debiere valer. 

COMENTARIO. 

1 . La institución del sistema de gananciales hecha por 
nuestras leyes castellanas, si satisfacía las aspiraciones de la 
conciencia y los instintos del buen sentido, trajo también al 
terreno de la práctica dificultades que no conocieran las anti- 
guas y las extrañas legislaciones. Algunas nacieron natural- 
mente del sistema propio, como que no hay doctrina que no 
las engendre de por sí: otras, y eran las más, se derivaban de 
juzgar á este sistema, de querer desenvolverlo, de empeñarse 
en interpretarlo, por nociones que correspondían á sistemas 
diferentes. Imbuidos en las ideas romanas, estudiando exclusi- 
vamente sus códigos, considerándolos como la norma de todo 
criterio legal, era como venían nuestros doctores á explicar la 
doctrina de los gananciales, como venían nuestros letrados á 
debatir las controversias á que estos daban ocasión. ¿Qué tiene 
pues de extraño que lo claro se hiciera oscuro, que lo sencillo 
apareciese complicado, y que lo fácil se. convirtiese en dificul- 
toso? Lo singular hubiera sido que de aquellas premisas no se 
derivaran estas consecuencias: que hubiese habido siempre 
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aolértO'T MOñ en- las apUcMlones, ouuuido se pÁrtía dé prind- 
pios que 68tal)aii en tan completo desacuerdo. 

.'dki Muévenos á decir estas palabras la contideradon de todo 
lo que se ba escriiio de vado y de inútil en los diveraos comen-^ 
tarios deesta ley décima sexta. Nada más claro á la verdad que- 
so, espiritn y su precepto: nada más confbso, más oompttcado,' 
' mélos inteU^Ue, que lo acumulado para es^Uearia, Cuando se- 
lee«n texto, es imposible que ocurran i nadie dificultades so- 
bre lo que ordena: oúando se estudian las declaradones doctri- 
nales de que la han acompa&ado los pragmáticos» la inteUgen- ' 
cia< se ofiisoá, y suele eonduirse por dudar de lo mismo, que 
ántes era notorio.:-«8olamente Antonio G<»neztuvo el buen^ 
sentido de no caer» aquí, en esos lab^intos inextricables: bien 
es vecdad que Antonio. Gomes» bojo su corteza de un latín risi-' • 
ble,, era escritor de recto Juicio» y daba á menudo pruebas de 
templanza y djcsensatez. 

3. . domo quiera que sea, hemos dicho y repetimos que la 
inteligendade esta ley no ofrece ninguna dificultad. Afiadimc¡8 ' 
que sus supuestos no la oñiecen tampoco. Hase visto anterior-' 
mmite que la legisladon deCastüla reconocía pertenecer á las 
mejores casadas la mitad de esos bienes que en nuestro dere-* 
dio y en nuestro foro se distinguen con el nombre de ganan- 
dales} esto es» los Arutos de los bienes ptoj^os de cada cónyu- 
gBy y km adquisidones no exceptuadas que se hubiesen hedió 
durante d matrimonio. Hise vi^to tamUen que esa pertenenr* ' 
da» que esa pgeo]^edad»¿-subordinada siempre á la prudencial- 
miente lilqre admlnlstradon y disposición del marido» en tanto 
que no acaba aquel periodo,-^ hace definitiva» perfecta» m 
aefu, biijo todos aspectos fecunda, desde el instante mismo de^ 
su disoludon. De manera que al morir él marido ó al morir la 
mujer» ésta ó los herederos de ésta tien^ una aodon eficaz 
para^redamar y obtener como suya esa mitad de los bienes de 
que estamos tratando. Lo que.liabia estado hssta allí expuesto 
á los azares de la suerte conyugal; lo que habría podido per- 
.dsrse por contratiempos que al marido, jefe de la fendUa» oour- 
rieraAí lo ^ue ^ marido hubiera enagenado válidamente, no 
hadendo tal enagenadoa con d ánimo de peiju/dttcar á su con- 
sor^j.Uegado ese instante á que* nos referimos, ya entraba con 
absoluta perfecdon en la omnímoda propiedad de ésta, y había 
de entregarse de hecho ála misma ó i sus causa-haMentes, 
para que lo tuviesen^ lo gozasen, lo administrasen, dd modo 
más completo y abs^lfito. Y esto no lo percifaían eUa ó dios 
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Gom. un ñipfa del . marido: perdbiKoloi i^rqne. asi lo ttona 'dil^ 
puésto la ley, porque aal lo han becho las coBtatttaraa fundar- 
mentales de nuestra nadon, porque ley y.&ostumbres lo han 
concedido . á la mt^er oomo reoompensa. de su 'partidpadeii en 
la:.yida'oomun del mitrimonio. Si la sociedad oonyogal, esa> 
unüón sui generis á ninguna otra compsirable» no>habia sido su- i 
causa, á la manera que lo son laa sociedadies Tulgares heébas 
paca^él logro, la sociedad conyugal babia i^do indudablemente 
su motiyo y su ocasión. Su causa verdadefa--^ lo -hemoe di- 1 
cfao-^sti en las costumbres, est¿ en las leyes; 

4. ^ Abora bien: á la par con este hecho legal 7- necesario» - 
e.yidisnlíe es que puede concurrir otro hecho de disttntas condi*' 
dones: él de que el marido legue, done,»mandA alguna cosnó- 
alguna oantidad á su muti^ri como pudiera legarla, donaHa, • 
mandatí» i cualquiera otra personai La mtijer no tiene impe- ' 
dimento para ser &vorecÍda, á causa de muerte, por la ysolnn** 
tad de su consorte, dentro de los limites en que .^tá autoriza- 
do para disponer de sus bienes propios. Y cuando esto se Térl'* 
fique» acumulándose dos liechos distintos pero no oontraiios,!* 
dard.debería parecer, al buen sentido que esa mt^jer dft queae 
habla resultaría poseedom de dos derechosi^uiio» el que le 
conoede la ley en la mitad 4e los gánaadalés M oonsofcio; 
otro, «1 que le habría otorgado su cónyuge en una detemiaada 
parte de sus bienes, en lo que exprese el testo del legado^ en 
lo que dispongan las palabras de la manda. . 

5i ' De donde naturalmente se podría inferir que esta, manda ' 
y aquellos gananciales son cosas diversasr y que no deben- 
eonfundirse: que reunidas por acaso en una persona, esa per- 
sona debe recibir las dos. Bsto es lo que, á nuestro Juido, di'» 
cen de la manera más terminante, y puesta á un lado toda sis- 
temática sutileza, la razón, la sensatez y la justida. Esto os lo 
que no 'Comprendemos cómo hubo álguien que no lo viesé, y: 
que quidera demostrar lo contrarió., 

6; Y sin embargo, ello fué asi. La dificultad existió. La 
duda surgió, por lo ménos. Y los legisladores de Toro, en stt 
propósito de resolverlas, tuTieron que hacef una ley, para or« 
denar categóricamente, no otra cosa que lo que el buen Sentí' 
do, que lo que la razón más eridente. ordenaban. Sin las reml- 
niscendas del derecho romano, Jamás hubiera habido que es« 
criUr este precepto; porque jamás hubiera ocurrido á nadie el 
pretender como podble lo contrario de lo que en él se dispuso,' 
de lo que en él filé predso que se dispusiera. 
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7'. ' Pocas palabras serán suficientes para explicar, no el fun- 
damento, sino el origen de esa dificultad, de esa duda. — Los 
juristas del siglo XV habían solido decir que el marido era, res- 
pecto á su mujer, deudor de la mitad de los gananciales; y 
como esos propios juristas aceptaban y profesaban, cual una 
doctrina del derecho común, que cuando un deudor deja algo 
en su testamento á un acreedor, — por lo meaos siempre que 
no aparece claramente lo contrario, — se ha de entender que lo 
que le manda es su propio crédito; de aquí dedujeron que el 
legado del marido á la mujer, no declarándose de un modo ex- 
plícito otra cosa, había de entenderse como mera parte, como 
un á cuenta de los gananciales que le debía. 

8. No vamos á examinar aquí las razones de esa doctrina: 
no vamos á entrar en sus pormenores ; no queremos calificarla 
en la generalidad con que se enuncia y procede. Bástanos con 
observar que tiene su origen, su aplicación, su materia, como 
ántes queda dicho, en algo extraño á nuestra legislación de ga- 
nanciales; y que repugna á los sencillos instintos que, sirvien- 
do á es^ta legislación de base, debían ser la adecuada norma 
para estudiarla y comprenderla. No se hacía bien en comparar 
á la mujer, dueña por la ley de esos gananciales propios, dota- 
da en ellos de un derecho real que era perfecto é irrevocable 
desde la muerte de su marido; no se hacía bien, repetimos, en 
compararla con todo otro acreedor, cuyas circunstancias res- 
pecto á los deadores que les dejan legados son evidentemente 
tan distintas. Fuese el que fuese el derecho común para los ca- 
sos de estas otras mandas, un sentimiento irresistible nos dice 
que ese derecho no se puede aplicar á los gananciales. 

0. Hizo, pues, la ley lo que debía hacer, cuando obligada á 
hablar, hablo en la forma que hemos visto. Dijo lo que el buen 
sentido decía, lo que la recta razón inspiraba, lo que no podía 
menos de deducirse de la doble naturaleza de los gananciales y 
del legado. Si las elucubraciones de algunos interpretes la po- 
nían en el caso de hacer todavía derecho, el derecho que dictó 
fué racional y plenamente conforme con las índoles de lo uno y 
de lo otro. No: ni el marido es un deudor cualquiera , ni la so- 
ciedad conyugal es una sociciiad común. Esta materia tan im- 
portante en que nos ocupamos, no se ha de esclarecer sino por 
los principios que le son naturales, que le son propios. Asi, la 
acción de la manda y la acción de los ganauciales son dos de- 
rechos que no se confunden, y que producen en beneficio de la 
miiyer ua dobie resultado. 
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10. Aparte de esto, y visto ya el motivo de la ley, seria 
inútil el tletenernos un instante más. Su disposición es en la 
práctica tan clara que ni aun los más sutiles tratadistas haa 
promovido la menor cuestión respectivamente á ella. 
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(L. I.% rh. 6.", UB. X, Nw, Ric) 

Cuando el padre ó la madre mejorare á alguno de sus hijos 6 
descendientes legítimos en el tercio de sus bienes en téstamento, 
ó en otra postrimera voluntad . ó por algún otro contrato entre 
YÍvos. ora el hijo esté en poder del padre que hizo la dicha me- 
joria ó no, fasta la hora de su muerte la pueda revocar quando 
quisiere. Salvo 9i fecha la dicha mejoria por contracto entre vi^ 
T06, OTieie entregado ki poMskin de fai eoaa ó coeas en ú dicto 
tercio contenidas á la persona i quien la ficiese, ó á quien su 
' poder oviese. Ó le oviere entregado ante escribano la escríptura 
deHo. 6 el dicho confrado se OTtere fecho por causa onerosa 
con otro tercero, asi como por via de casamiento ó por otra cosa 
semejante. Que en estos casos mandamos que el dicho tercio no 
se pueda revocar, si no reservase el que lo fizo en el mismo 
contracto el poder para lo revocar; 6 por alguna causa que, se- 
gún las leyes de nuestros reinos, las donaciones perfectas é con 
derecho fechas se pueden revocar. 

GOMBNTARÍO (i). 

> 

1. Conocidas son las reglas capitales sobre el deseefaci de 
testar «n eatos rdnoo4^ GastiUa. Las personas que tieiieii b^oe 



(1) Hemos dudado, al empezar este Comentario, si reuniríamos aquí, 
como lo hemos hecho en otras ocasiones, las varias y subsiguientes 
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Ó padres, descendientes ó ascendientes legítimos» no pueden 
disponer libremente de todos sus bienes. Nuestra legislación, 
como la romana en sus medios y en sos últimos tiempos, ha 
reconocido y señalado herederos forzosos, ¿ los cuales no se 
puede privar de lo que se llama su legítima úno^ por una explí- 
dta, terminante «xhered|Mipn, fundida en ^,$as ciertas y le- 
gales. 

2. La legítima completa de los hijos ó descendientes consiste 
en las cuatro quintas partes de los bienes paternos y matemos. 
En esa tyaclon, en el tánto de esa cantidad propordonal, no han 
seguido nuestras leyes las disposiciones del dereeho de Roma: 
sabido es que según el nuevo, el que sucedió allí al de las 
> Doce Tablas (1), la tal legitima no consistía sino en el cuarto de 
los referidos bienes; y que según el novísimo, creado, enaste ' 
particular por una Kovela, cuando los hijos, eran, hasta cuatso 
tenían acción al tercio 4e aquellos, y cuañído excedían, de tal 
nüméro le tenían á la mitad. Pero nuestras le^es espaíiolas, las 
visigodas primero, y las castellanas después, habían restringido 
más la libre disposición de lOs padres, y extendido tátabien más^ 
hMta la soma de los e(xpresados cuatro quintos, el derecho tottl 
dé loe hyoB ó deseendiflates. Así lo escribid la 1.% iát..5.%U- 

le^fci que tratan del asunto de las mejoras. Quizá, de ese modot podría- 
mos dar un carácter más ordenado á nuestro libro. Si no nos hemos 
atrevido, por fin, á emprenderlo, si nos limitamos aquí á exponer esta 
ley décima séptima, consiste en que para seguir otro camino habríamos 
tenido que agrupar dema-siad as, nada menos que hasta la vigésima nona 
ó trigésima; y hemos recelado que entonces dejaría de ser lo que es la 
ob;ra que escribifiios, oonvirtiéndose de coxnéotarios en veriladeraB mo- 
nografibs. Puede ser que Ibajo derto punitó dEs vista fuese .esto mejor; 
pero DO ha ddo tal nuestro propósito, no eS lo que veñiufos hadando. 
Nos resignamos, pues, á marchar de un modo constante, como eiije esta 
Colección de leyes, siguiéndola paso á paso: sin peijddo de T™^1^rf^T 
parcialmente nuestro método en aqúd otro sentido, siempre que poda- 
mos hacerlo sin dificultades graves, y como lo hemos hecho hasta aho- 
ra en las ocasiones en que ha sido posible; y sin perjuicio también de 
consignar en un apéndice, al fin de las que tratan de esta materia, las 
reflexiones que no nos hayan cabido naturalmente en elexámen de nin- 
guna particular. 

(1) En el derecho de las Doce Tablas no hay legítimas, y la facultad 
de testar en los padres es completamente libra. Todo el mundo oo&ooe 
la.qdd>re;^imaia: Fúíftrfti/miU^t ifti Itgottet supa- famUw mékmm» 
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t ito Fom-Juzgo: asi lo TolVló i eserlUr lá 10i\ tít 6A 
mr. m M Fuero Beal: ésta fúé la constante legislación de núes- 
tíos mayófes, y aSadátnos admismo no interrumpida dos^ ' 
tutnbre. Vanamente el Código de las Partidas copió entré sos 
dilspostelones el sistema y el precepto de Justlniano : ésa pre^ 
tensa' Innovadón ni tenía antecedentes en nuestro snélo» ni 8é 
xeeonaeodaba como teoria por razones filosóficas que la hiciesen 
trinnfiir, ála manera qne triunfiiban otras de'laséomprendidas 
éá aquél libro. La ley 17.% tit. l.*' de la Partida Vi, no fia re- 
gido Aunca, ni por uñ solo Uistante, en los estados castellanos*. 

8. VélTemos, pues, á dedr qué la totalidad de la legitima 
de les- h^os en los bienes paternos, este es, lo que él padre tiéne 
que ditlar á todos sus descenifüentes- dél ¿údal que goza, con- 
sbte en bUi cuatro quintas partes de ese caudal iocüsmó. De 16 
• que excede ó éSti fuera'de esta suma, del quinto, puede dispo- 
ner éOñ entera Bbertad^ óra para.sufragios, según nuestras pia- 
dosas costumbres, ora en b^nefido de cualquier persona extra- 
fia: en esa suma, eñ los referidos cuatro quintos dé sus bienes, 
la ley ñierza su roluntad, embarga su mano, y no le permite 
llamar sino á los que por legitimas nupcias ban nacido 6 des- 
cienden de ^ propio. 

4. Mks'si la ley ba i^ado ese limite é impuesto esa barrera 
á la fítcultad de testar de los padres, ya dentro dél límite mis- 
mo Mies dejado alguna, no poca amplitud; La totalidad de los 
hijos ó desceudiéntes tienen incuestibnable derecho á los cuatro 
quintos de loé bienes de sus padres; mas no por eso cada uno de 
los tales hijos lo tiene igual, perfecto, absoluto, á la re.<:pectiyá 
parte alícuota de esa legítima comuti. Mb obligación del padre 
dejar á todos sus descendientes la relbrida suma; no es obliga- 
ción del mismo la de dejársela repartida con igualdad estricta 
y rigorosa. Dentro de esa suma, de ese todo, y tratándose ya 
sólo de los mismos hijos ó descendientes, bay legítimas espe- 
ciales qne son enteramente necesarias, y caben también des- 
igualdades, ventajas, preferencias, que pueden hacerse ó no ha- 
cerse, á voluntad de los padres testadores. 

5. Así como estos tienen absoluta libertad para dejar el 
quinto á quien quisieren, aun á las personas más extrañas y 
apartadas de su linaje, por medio de donaciones, mandas y le- 
gados; así la tienen también para dejar el tercio á alguno ó al- 
gunos de sus hijos ó descendientes, por medio de lo que se ha 
llamado mejoráis. Las propias leyes que establecieron entre nos- 
otros la legítima de los Quatro «quintos, esas mismas la explica- 
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ron y completaroaeon «sita institución. Despoi3aiidó.al.pa4re4e 
todo derecho de testar para sa akna (1) ó. para extraños. .en 
aquella gran mayoría de sos bienes, dióronlO;^ embargo ese 
derecho respectivamente á sus hijos, y para beneficio 
hQos, hasta en el tercio de su hacienda. De modo que la sniqa 
doctrina legal consistió en una combinación artificiosa de limi- 
tes y de poder^ de imposibilidades y facilidades, que satisficie- 
ron ¿ nuestro juicio completamente las idéas, los hábitffSt.las 
exijeneias del pueblo para quien se dictaban. .Huy<^ en,eqte 
sistema de los derechos rigoroso^ y absolutos; no se admitió en 
él ninguna consideración que. eclipsase por completo á las demás 
epQsideraclones. Si estuyo muy l^os^d^^ser cannimodo el dere^ 
dio de testar, como debe suceder en los paises de tendeoiQias de^ 
mocráticas, al cabo, dentro de la fitnülia» Ügo y mucho seotor^ 
gó al padre con la facultad de conceder mejoras. Todohahía que- 
rido atenderlo el legislador en su conciliadora prudencia: ni lodf 
hyos podían ser privados por un capricho de la mayor parte de 
los Uenes que naturalmente esperaban; n| los -pad|ee& quedaron 
desarmados delante de ellos, con mengua de una autoridad tan 
respetable como la suya , y sin el poder doméstico que les ha 
confiado Dios en su carácter de jefes y cabezas de sus faim^aa. 

. 6. Fero si éste era, en pñncipio, en resümen, el sistema (yu- 
teñano al comenzar el siglo XVI^ no cabiendo sobre su naturar 
leza ninguna verdadera cuestión, no pudiendo dudarse de 93^ 
esencia ni de sus límites; forzoso es reconocer que .£ütaba ex^ 
prepon, decisión legal, para muchos c|e sus poTPnenorjss, y que 
cabían fácilmente arduos y empeñados problemas en varios in- 
cidentes de su aplicación y de su práctica. Las leyes que habla-v 
sen de este asunto no eran hasta entonces más que lasdpaqu^ 
hemos citado; y eso, suponiendo que la del Fuero-Juzgo pudie- 
ra invocarse y aplicarse. Nada más había en eUas» nh^guna.otra 
cosa hal)ian hecho que establecer un principio de doctrina, que- 
asentar una base de legislación. Y si ellas no habian cuidado de 



(1) Usamos la expresión de testar para su alma ó en favor de su al- 
ma, porque está usada por todos los expositores. A nosotros no nos pa- 
rece muy propia; y mucho ménos la que también se acostumbra de tn«- 
títmr á m tima por kmitra. El heredero, que legalmtiU»^ haoe la nlt*' 
iiia penoiiacoQ8aea«uHaite,.débeMr, no pued» lóénmde ser aolaMt- 
flMRle una pemoaa distinta. Peros! faésenosáesnanr» tp^b» ka lof».. 
dones impropias de nna tecnología como la del foro, grave psiga. W 
impondxíMDOB» y en insoportable ti^tlta^o noe cmpefiáramos. ; , 
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rÉs toeaTOlTiadento sBiénilloo^ Ifi&cU.es áe eaáwt tniaám ^tUb> 
«■Iftnisa eatbánBaiian ai doctrinal,, ooosidénuiido qñe nnésti» 
CSMigo etontUco, «l délas Partidas, no había adnütído la propia 
htm, atoa noa Ueii «ipaesta, eayas dedüedones legitímas, edyas 
oonsecuendas práciieas debiaa derneoesaiiameiite myotoMi. 
"'7^ « iñftteBedeaqníranBea.el tefreno más gmralymás' 
iibsbaeko, que ias léyeb de Toio, destinadas á resolTer dadas» i 
ánosigir difetanófls, á peoer en óiden y eondliaeloa I(MÉ>en* 
eentmdos etamentos-de naeetro derecho, tenian natenteente 
qqeoei^kafBe en estos- Ubportaatisimos asuntos- de legitimad -y 
mefocae.' No pov.na eapríafaor no. tíqvtíeEa por un deseo d» perr 
léooionaaiie&to Tulgar, debian- aendir i esa materia los juris* 
peritos 4ue se dedteaban á- aquel tiahsjo : era indjispensaJile que 
á eüa/fliiiesen»' d luíbian de oumplir el prepdslto ^tue los ttSTaba 
á la EedeodoiL'dee8te.enerpo 1egal|. esya.confésAdetolnleto ei» 
el de eon^letar el desecho existente, elde.re8olTer ¡eedifiodltar 
deS'de la pcietka diaria. La eándida-se&eillez de ia ley del Bqe^ 
set^xedaotaba ana científiea eiplanadon de sus basas: lajurier 
pradeneia» hastSrailUeaprichosa porque carecía de apoyos te^ 
rieoa y jKfleadvos, demandaba también fandamentos de.drden, 
H^elnelpios xeaUaablM de razona^ aplicación. IR pedia ser más 
itiqieetaiite. la «ateria., ni.se podía ceeomendar ia deeisleii 
eon vaáB urgeneia^tti eott más empeño. La transmi^n beredi- 
tasia es uno delosprimem prineiploe de toda sociedad elHl} y 
nooMieeeeliiembredelegislae&eB lUosdOea y euUa la^ue np 
euid* de deltoirla ooBTeiáeDtemente'.en' sus pieceptpe, resoll- 
iriéndo tedas lea (dudas que hayanrSuvgido aperos dOfUiemlemce 
en el variable teirenio de lli pKictica* 
• 8; 'Hé aquí lo qiie t4(t8aron:deJI»aeer varias leyes, da Toia, á 
Cpmeiuisr por -es!9^.d¿cim» séptima qipe nos oeúpi^- 

! • • i • ' M > . . • ,• '.J ; • r . . . lí • . 

• ' : . • • ' • • ' . ■ '• • '•• .. 

- -Jl. : - , 

« 

,9- Time por oldeto la presente ley estatuir ta moeabU^ 
d' irrsYpcabUi^ad. de e^as meioras del terolo, :á que^ hemos he* 
cfi^ alusipn. Gon-esfceifinrjdapo.csentedQs algunos supuertoa en 
bítieefera de¡8u dorecho; y pasando i la pacite preoeptí.var, e8l»*> 
Wece un ^grineipio<y-8eíáata ezcepdonee. y vuelve i distinguir y 
áexcepfsItopa^enJUwezeeprii^ . .m. 

! IQv tLoSyf i^fsst^s amt8idp9 por eUa, son 
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nUiJofM püiedMi hseene, no solo por testomento ii ot» esjpeole 
ée ittsposicioa morífe ahwi, ^o también por oonActto entre ^ 
ynmf j aegnndo, qae pueden haoerse á h^o» 6 deMsemdientes qoa 
se balUren en poder del pndre, y asimismo á hlJosd desoen- 
dleates qne estttTiesen fnem de su potestad. 

1 1 . Esta segunda suposición era natural, era ob^^ no ofto- 
eía en nuestro Juicio dificultad alguna. Basta considerar que la 
madre no tuvo nunca» ni tiene aún» esa potestad por las IsTCt 
castellanas, y sin embargo la madre tamMen mc^orat basta con^ 
siderar, contrayéndose al padre especialmente^ que los b^os 
emancipados son tan necesarios herederos como aquellos otras 
qúe no han salido nunca de su poder. La siguiente ley^ la dédma 
oetaTa, nos dirá además que puede m^orarsé ¿ los nletss, tIv 
viendo sus padres, h^os del que mejora, ba^o cuya:ajnto(EÍdad 
deben naturalmente baUarse.— Mas en lo tocante i lo primero, 
á la suposición de que la mejora pueda hacerse por* conTonloe* 
de la propia suei^ que por disposiciones testamentarias, núes* 
tra razón nos dice que algunos motiTos habria efeetiromeals 
de duda; y que se ha hecho Uen por consiguiente en determinar 
el caso, siquiera haya sido de pasada, y no en una ibrma pre- 
oeptÍTa, imperatoria. Sí las m^oras» de cierto, son partes de las 
herencias, y si U» herencias se ordenan sólo en téstamentos ó 
eodlellos, y no se solemnizan en yerdaderos contratos, nada 
tendría de particular el que una jurísprudenda rigorosa hubiss* 
repelido toda mejora hecha por pacto ó conTondon, y preteii^' 
dfese que era Inhibll é Inefinaz un acto de ese género, eñ el que 
se contrajeran obligaciones, á fitvor de determinados hijos, so* 
bre el caudal que por su muerte debían d^ar los padres. 

12. ' 116 fUé ésta sin embargo la doctrina ni la Toluntadde la 
ley. Su dstema ha sido un dstema ménos' rigoroso: snfnteli- 
genda una inteligenda de niás buena fé.— cNo tengo InconTO- 
ni^te (dijo) en que los padres se comprometan durante su Tida 
por actos formales, hasta por verdaderos contratos, sobre las 
ventajas que quieran dar á algunos de sus hijos, en raxon de 

, mejoras. 1^ esto se suele hacer por lo común en los testamentos, 
si parece lo más natural que se haga en los testámentos, perád- 
to con todo que de ciúi.lquiera otra manéra se íhide, que de 
cualquiera otra nümera se haga. Toéesbarto,yár repelo toda su- 
tUesa y aun toda consideradon que pudleiie Impedlttoi ésa fit^ 
cuitad eá demasiado importante, y puede producir demaéiado 
buenas consecuencias , para que no la dé toda mi aprobadon, 
todo mi apoyo.) — ^Asi pensó el legislador; y como resultado do 
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éBo» eteiiUÓ esta ley que nos ocapa, y algao» «itnt MImb 
gnientes, que guarda co& ella completa eoike<»rdaiicia (1). ' 

13. Mas pojr lo mismo que se daba tal amplitod ea este 
.tiealar, l^teiase inmediatamente Indispensable lo qoe- sigue en 
el texto ^oe examinamos^ por lo fnismo era neoesario esoribfar 
deieeho sobre la revocabilidad ó IrreyocablUdad de las mciJorasi 
91 sólo hubiese sido posible concederlas en testamento 'ó ea otras 
jiltimas ▼olontadds, dicbo. se estarla que toda m^oia toTiese 
que ser esencialmente reTocable, como lo «ra el eoi^onio deqné ' 
formaba nn hecho, nn elemento parcial. Admitiéndose la mejo- 
ra por acto de vida, por contrató, no solo &ltaba ya esa'Moao, 
sino que aparecía y podía presentarse la.contrarÍa« los contn^ 
tos producen por lo oomnn obligaciones permanentes* , obligar 
.eiones que no se levocan por meras y especiales Tolirntades De 
donde se derivaba lo qoe acabamos de. decir: cpa dedaradon, . 
esa extensión, exijia como corolario ótca no ménos expUsita en 
este, punto: reoonodéndose-nna y otra dase de mi|)oras, Ibraoso 
era resolver lo conyenlente sobre sn revocabilidad' d bq Irreisc^ 
caUlidad. £1 sapnesto bada necesario el precepto: lo que se ad- 
mitía obBgaba á que en este punto se ordenase algo . 

14. Á nuestro modo de ver, la ley procedió con razón y con ' 
juido. Lo primero, busod nna regla general, para fijarla eomio 
base: despnes, inqoirió d esa regla podia tener eixoepdones: 
aun dentro de estas exc^pdonea mismas, halló casos en qoe era 
oportuno volver ¿ la base, al sistema fundamental. T todo lo 
^claramente; y en todo filé ^ada por considisvadoBes dé 
buen sentado, que son siempre las más propias de hombres dé 
estado, que no pierden de irtsta ni- los hábitos ni tes neeeddadis 
de sus pueblos. 

U». Sabia muy Men la ley nna cosa que ya hemos indicado 
nosotros:— que en materia de dispodoionea kUer vim, en mate* 
ría de contratos, no solo bilaterales ínas aun unilatefales, le 
ordinario, lo vnlgar es.q^ue los.paotos concertados» qiie 'las obli- 
gsdopies convenidas y ana ofreddas, sean por su natnraleia trw 
revocables.'El deredio eseritOi de í^soerdo con la razón, presik 
me que son cosas serfaa las palabras.humaaas; y toda.vex queáé 
j^nundan y se condgnan, no oondbe que queden fidlmente 
sin efecto. La revocabllldad es siempre una excepción en d ter* 
reno oomun de las obligadones concertadas y perfectas: lo aa^ 
toial 7 lo ordinario«~-repetimos,~e8 que asail Irrefvocablfls» 



(1) Ley vigésima segqndat 
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Cuando el que se obligó de ese moéteAO quiete cumplir sus com- 
promisos, el que á su vez ganó la respectiva acción le compele, 
le fuerza á ello. 
* 16. ' Mas DO ot>staiite ese principio, la misma ley debió tener 
presentes otras consideraciones en el caso que nos ocupa , y se 
vió llevada á' buscar otra base, y á escribir un precepto diferen- 
«te. Ni pudo prescindir de la verdadera íntima naturaleza de la 
mejora; ni pudo olvidar que al cabo consistía la índole de ésta 
en ser una parte déla sucesión que había de dejar el padre otor- 
gante. Si por facilitar las ventajas que en ello viera, accedía á 
que las tales mojoras se pudiesen otorgar convencionalmente y 
por medio de contratos, ho ñié sin embargo razón que diese 
una omnimoda importancia á la íbrma, cuando el fondo no con- 
curría á recomendar idénticas consecuencias.-^ «La mejora, me- 
jora es, (pensó), y nadartiás que mejora, mientras solo está con- 
venida, pactada, otorgada, por un hecho convencional puro y 
simple. No elevemos pues el accidente sobre la sustancia. Con- 
servémosle el carácter que no ha traspasado, que no ha llegado . 
»á perder, sin consentir que lo eclipse el carácter de una forma, 
que es solo accesoria, que no es esencial á ella.» 

17. Aquí está el sistema, y aquí está la razón del sistema 
consagrado por nuestro texto. Ora haya sido, dice, inserta la 
mejora en una última voluntad, ora pactada por algún contrato 
entre vivos, hasta la hora de su muérte puédala revocar el pa- 
^áre: Esa es su doctrina capital, esa es su base, esa es su regla. 
Las excepciones, como hemos anunciado, vendrán después, cuan- 
do se presente alguna circunstanda que las motive. Mas el hecho 
mero y desnudo de haber pacto, de haber convención, de haber- 
se concedido por un documento de vida, eso según la ley no 
cambia la índole de la mejora, no la constituye irrevocable. Más 
que ese accidente puede y pesa la consideraeion hereditaria que 
tiene por carácter íntimo y esencial. 

18. Pero dicho esto, habemos de llegar á las excepciones. La 
ley misma no debió desconocer que podrían ir tan allá, en esos 
casos de contrato, las circunstancias de" la forma, que fuese im- 
posible rio concederles influencia sobre el fondo. En buen hora 
que el simple mandato, que el mero hecho de mejorar, realizados 
por contrato, fuesen revocables, de la propia suerte que si se 
hubiesen consignado en testamento; pero si se había pasado del 
precepto propio, si había intervenido tradición, si se entreg-aron 
realmente los bienes en que consistía la mejora, ¿era posible que 
continuase aún en tales casos el mismo derecho, y que también 



Digitized by Google 



se pudlAse levocMT lo qvnd en ilgor nO se Tevoeabft'flólOr «tno.qi^e 
se deshaeiaT Ó láen« saponi^doiuDa hipóte ^Tcorsa^ si^elíieoDr. 
intto por el cual se daba d se ordenaba la mejora de q«ie ^Ua^. 
mos era va coavenio de reciprocas obligaciones;: el i virtud de 
esa entrega 6 de ese acuerdo contraia una tercera peraona efec^ 
tiYos y reales compromisos; si tal Tea los llevaba á cabo, ¿habla' 
de poder quedar sin efecto lo que fuera en realidad su causa» sa. 
compensación, su equlvalenciaT 

19. Claro 63 que esto no era posible. No sdlo la raxon legal, 
sino basta ^1 mero buen sentido in^caban á.los legitMores lot 
contrario. En su mano babisn tenido sin duda el pvobittf -i|ae' 
las mejoras se Mpiesen por actos üUer 4fW0ir Hmitándoíbs tan 

» S4)lo á las últimas voluntades: en su mano teniaa tamblBn.él' 
impedir que se reallgasen absolutamente» por todo género de! 
cpnyensioa oneroea..]lfa8 no queriendo esto, mas no atreviétuti 
dose ¿ esto, mas viendo en e| sistema oon^rio ventigas que no 
se querían perder, llbortadss que pareeia oportuno respetar, ne- 
cseario faé admitir las eonseeuendas ásü sistema mismo, y; 
aoeptar las «uepdoaes que hemos anunciado» á la primititrii^ 
eftpital regla de la revoeabUidad. Sin duda había é podk babor 
en estos casos álgo más que un rimple accidente de'b^rencia; y 
nada tenia de extraño que no se aoeinodaian rigorosamente 
la norma obmun de las snoedones hereditarias. * 
• 20. Y en efecto, eso eslo que se nota en las ezcepoiOnesque 
esta ley consigna, en los casos de irrevpcabllidad que establece. 
Ia mejora del tercio verificada por contrato entre vivoá sefáip" 
revocable, según su texto, en las hlpótesls que siguen. Piimeror 

. coandoelpadretestador haya «fregado la cosa ó cOsajB eñ que» 
consistiere dicha mcgora al b^jo á descendiente m^orido, ó 

, quien tuviere su poder para recibirla. Segundo: cuando le haya 
entregado ante escribano la escritura en.que realisay le otorga 
tal migora. Tercero: cuando medie para conceder ésto un motivo, 
oneroso con otra ^stlnte persona; séaae casamiento, séase.cuál-! 
quier análogo que incluya obligación. Es áecar, cuando un ter« 
cero, un individuo diferente del padre y del hyo, concurie al 
acto, so impone algún gravámen, adquiere ó toma algún com-* 
proiniso; y ora como cansan orar como consecuencia de ello,' 
promete, otorga, lleva ¿ cabo el -padre esa ventaja hereditada* 
de que hablamos. Si no más que en estas tres hipótesis, de cierto; 
en estas tres bipéteels la m^ora pactada es, según el texte de 
la ley, irtevocabley definitiva; ni se puede romper, ni se pueds 
Tariar. . i . 
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' 21. Detengámonos ahora un momento en cada cual de ellas, 
procurando comprenderlas exactamente, y hacernos cargo de 
toda su razón. 

22. Es el primer caso cuando el padre entrega á su hijo los 
efectos ó bienes en qne ha de consistir la mejora. Para cuya in- 
teligencia es necesario tener presente que ésta se puede hacer 
de ó con cosas determinadas, como cabe que sea genérica, que 
se refiera al tercio del caudal, puro y abstracto. Más adelante 
encontraremos dos leyes, la décima nona y la vigésima, que 
lo dicen así; que autorizan á los padres para que puedan señalar 
los bienes específicos de que hayan de componerse las expresa- 
das mejoras, prohibiendo que cuando tal sucediese se falte á su 
voluntad, y se las haga consistir en otros. Véase, pues, cómo 
la ley ha hablado con exactitud: cómo no hay dificultad alguna 
para que el padre mejorante entregue las cosas en que mejora, « 
á cualquiera de sus descendientes. ■ • ' 

23. Ahora bien: cuando ocurre este caso, cuando el padre 
por un acto entre vivos se compromete, mejorando a un hijo 
suyo en tal cosa ó en tal cantidad, y de hecho y en aquel mo*- 
mentó se la entrega, por más que la ley no le llame sino me-- 
jora, porque el mismo padre no le haya dado sino este propio 
nombre, la verdad es que unida con ella, con la idea fundamen-' 
tal de ella, existe una donadon, y es forzoso reconocer una do- 
nación. La mejora exclusiva y pura — el buen sentido lo dice — 
Bería un mero acto de futuro, para lo futuro; y aquí tenemos 
un acto de presente, para lo presente. El padre que tal cosa 
hace, no sólo mejora, sino que desde luego da á su hijo. Con la 
esencia de lo uno tiene que combinarse la esencia de lo otro. 
Por eso las consecuencias, los necesarios resultados, tienen que 
participar de las condiciones de las dos. 

24. También encontraremos más adelante otra ley, — ^la vi- 
gésima sexta, — según la cual las donaciones hechas en vida por 
los padres á los hijos , se entienden después de su muerte mejoras, 
y se imputan en este concepto. Todo ello, pues, está enlazado; 
todo era forzoso que lo estuviese, si se hahian do. tener en cuen- 
ta las inspiraciones más obvias de la recta razón. Si las dona- 
ciones de los padres no fueran después imputables á los hijos, 
claro es que por ese medio, por donaciones hechas á unos , se 
podría dejar sin legiúnia á los otros. Si esas mismas liberalida- 
des no se imputaran como mejoras sino como legítimas, claro 
sería igualmente que más que de liberalidaa tendrían la condi- 
ción de un préstamo, de un adelanto. La verdad es que entre la 
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dooMton y la mejom liay attoftl analogía; y que aai mmé 
aquél)» 86 oonTlerte cu ésta» eaaado muere el padre que Ift- 
otorgó, 9gL también ésta i&ltima toma el carácter de la pcimeia» 
j adquiera-sa Irrevoeabllidad, euando se eon^leta con la ei»*' 
traga de k» Ueiiea en que consiste. 

86; 116 debemos pasar de este primer caso ó hipótesis, eslOt 
es, de el de la entrega dé los bienes en qne consistía la^mejora,. 
sin lucernos ear|po de vatías sab-hipótesis qne en el* mismo son 
posibles, y sin deokr algonas palabras sobre las* dudas ¿ que pme-: 
dstt^oeasioii. brta aqtd hemos ha>b]ado de la eipresada en- 
trega, eoii&o comprendiendo la totalidad de los bienes sa que 
dicha mejom-seelbetúa; peroMen se alcanza que tos hedMurpue^- 
den nó'haber ocurrido plenamente- de ese modo, y es indispon**' 
saMe discernir cuáles otros podHla presentarse, y cuál débetfá 
ser el derecho que haya de regularlos, 

S6. Hé aqui una suposidon. ffi padre, siempre por contrato 
entvei^Tos, mejora á tal de sus hijos en dos 'fincas, y sólo le 
entrega una. iHabráde decirse que la lrretocábllldad, conae-' 
eueneia de la tradición de ésta, alcanza te otra, á las doaíT 
¿]Bbbr& de suponerse» aunque no se haya dicho, que lo entrega-* 
do- representaba á lo to entregado, y prodUefa en ello un efteto' 
idéntico al que realizaba en si propio? 

97. Francamente, no lo creemos; porque no descubrimos, 
ni en lo moral ni en lo legal, ninguna razón para que asi' sea/ 
Sntre las dos fincas de que se trata no existe ninguna reladlon 
que forzosamente los una. Cada cual ha podido teñir de por si, 
y ser efia sola, únicamente, materia de la dlsposloloA paterna' 
de que hablamos. Parécenos, pues, que si no se ha h^dio e*ltre- 
ga material de las dos, es porque en realidad no ha querido ha^ 
.eerse. Ahora bien: la entrega, no más que la entrega, es, en 
estahipétesis, lo que pone un limite á la íkcnltad'de la retoca- 
don. ¿Con qué derecho la supondremos, en perjuicio de la U<« 
bertad del padre, respecto á aquella finca, nomlnatlTsmente 
sefiabida, y que el padre no ha entregado? Puesto que él distin- 
guió en su acdon, natural, necesario es que taihblen distinga 
^defedio. Xn so mano estaba dctíarse experto 6 cerrarse tai 
camino, el de revocar su mejora: él no se lo cerró sino en 
parte, ¿por qué hemos de querer cerrárselo en el tijdo>,< coiitrtf 
la índofe fiindamental de las m^oras mismas? 

28. Beganda soposicion. El padre, igualmente por contrato, 
entre TÍ?os,-'^ora no hablamos de otra cosa,^m€(iorá á uno 
de sus hyos en lo que importe el tercio de sus bienes, prerhdeii^ 
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qse Bere'Cii diolió tetda tklünc», y^eiitngMole^éstaieiiCl 
aeto. {Be Jia dé Boponeir, .ouando no luuja deobxfteion. ezpno»- 
ttitcn proni eá ocati», qte la tradídon de 'eaa> fino» ts enMote**' 
máiiea de la dtí terdo todo; y qi]e.liód61o aor.iia .de poder sevon. 
carse la mejora por lo tocani» A i^la finca» pero, ni tai») 
peoo en la saina total, ea el. importe integro, i qiíe» Hcgado^ 
momiBntode la liquidación, asoendieeet j. : t > 

. 39^ Snnoestvo jvicio esta' dada ee debe resolTer afirmativas^ 
menfe» caeo no ec el de la dtlleultad anteilor. AlU aoeiitre»: 
gd el padre, porque no qiiSao, una, parte laspeeifica de «qnella 
que, habáaaefialado como mcsioia; aqni, entregó iodo.lo qoe en> 
él momento podía natural y £&oilmen|be ; entregari», .todo, lo que • 
estaba entÓnces «konedádo, .^Ot tletermíinado. 31 no quiso. por. 
este bocho ^emostnur su voluntad de bacer integra y completa 
la entrega, no sabemos por .euAl o^ de tradición emUsmátlea' 
habria^podidi^ demostrarlo mé^ tfimilnaatementct. ; La ctísa «n- 
tc^gada se presenta aquí sin esfiieraos de ingenio, r^pM^sa* 
' alguna del tbuen jentido, como fepieseataoj0n.4e ]aw^oiir< 
toda. Tm^^asando en el aoto lo que era jKNriiblB ira^pasar^ :di¿ á • 
entender cvál.era su T<duntM« c^áX era su inimoi cuél era au^ 
propésito. No dud^oiNl del der^cba» twikdo ion biiihoa se« prOfi 
sentan con tales drcunstandas. 

^i*: . Tercera. suposieioQ. :Ha heobo .qn: padns, .por 4Hmtr«to, 
l|k mejora del terci é uno de sns h\jos; y le ba entiegado: mlr 
mente, mateiifdii^eiite, tantos ttenes, taitas fiiicsct, ouaiitosi 
comiíonían la terceni parte di» lo que entónc^ disfnitaba, por*, 
quidest^ e^Uimlo, porque esta .dimisión eran «josas fsiil^, Fero> 
stt .oaadal> sci aumentó después. En vea de consistir en: un mif 
llon,.i que ascendía cnando. otorgó .aquel cofitrajto,. )u| llegado 
ppeteriormeate á tres millones: la mejora, q^e ^e entcegó como* 
de im terdo de millón, es ya posteriormente de un mUlon en*- 
terQv ¿Se entenderá, pr;iguntamo^, di6ba,,m<iíi^..irre¥Qcablei< 
(pi¡ la tn^dioio^ de Ioüb Úenes. que en un tercio de n^Uon cmisr' 
tíyuift pe estimará sólo que tiene esa irroTOcabilidad lo entre* 
gadPi y qiietpüede reyocars^. en cnanto i los dos tercios de mi* 
UiHi»jBobi;eTenidoSv aumentados al caudal posteriormente? La 
^yijkusga del tercio presente, ¿significa ó no significa, de n|i mof^. 
zepTceent^tlyOit la entrega del tei^o futuro, del-tercíp final?. , 

31. Á nosoto)9-noe perece también qu^ sí; que bi sigaifiqat 
pw;fte}efectede nopoder reTocafiae la m^icza. Coandérenae, 
sino,-.b| natiiialeza de ^sta^-y ^ palabi^ textuales de.Vi.ley,i. 
BfmMf»p.^llk mÑiotfk no se diebe, no sej^ue^^enrimeate. 
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«6llmá;r, fllMpor lo qaeed8tealftUeeliiil6&^ wkSo- 
laate: es una parte alieaota de la herenda, y no luiy hereogiat 
alno cuando muere la persona testadora. Todas las dlsposMonei 
que se tomen en yida tienen que reiforirse á aquel momento, y 
regnlane por lo que baya en aquel momento. Bao no lo puede 
desconocer el padre que mejora por contiato. 6i pues por éetq 
concede un derecho en esa' alícuota cantidad, ya nbe de qué 
maneta^ sobre qué bases, en qué condiciones ha de haber que lif* 
quidarla. Lo que él haee de defiultlTO, definitivo es en la esen** 
«ia, pero no es definitivo en la sumai Asi como lo «ntregado 
puede encontrarsa un exceso, y tener que disminuirse ó apll^ 
carse como legitima, así puede encontrarse 'Costo^ ' y tenor que 
aumentarse, para/que el principio de su' voluntad redba túen 
eóeion. 

32. Mes la ley dice: tSalvo si .lecha la dicha mc^loria por 
contrato entre vivos, oviese entregado la posesión de la cooa é 
CQ8BIÍ én el dicho tercio contenidas ¿ la peiaona á quién k fi(sie«- 
se.» Entóncee será irrevocable. PeiO! ¿qué es lo que seié leso- 
vocableT ¿La poserion entregada? ibi tradición hceha? lio: álgé 
más, oüa cosa; la mc^jora' pactada y otorgada. Sn 'aquella po-* 
diia.haiber dudas: es pciftbte el caso en qoe> disminuido gra»(: 
demoute d caudal, lo entregado excediese ¡con mucho, no seloí 
de la m^oia, sino aun de la-legitima del h^o. En tal hipétesis, 
tendiia éste que devolver el exceso. Lo irrevocable- cuañdo ■ se 
did todo lo que paxeoia constitmi la mfl^ora,ses la nmloia'.mie*' 
ma, en su eaanda, sea el que íneee su importe. iAsoendia éstei 
á más que aquellos bienes que se dieron? Se onn^etavá en lo 
que fuere neosaaiio, habrá que dar lo que ftltepara hacerla i»* 
*tsgsa y completa. Esto es, pór lo ménos, lo que nos paxecetile- 
gal, lo qtae noeparceeiBeoncose. . 

33. Pa^emos-ahora. segundo caso de los que sefiala Ui ]éy> 
al de le tradición no' real, sipo simbólica. Las palahraa de que 
se.vale no hacen otra cosa, que apliear loe prtneii^oai^dm^ 
cho común. La.entrega de una escritora que es titnlo de pco^ 
piedad de ciertos bienes^ d la de aqaeUa>eñ ijue-se ha iomado 
laobligaciDn de.^ranamitirla poaeriop de ciertos faicnee^equir 
vale ¿la entrega, ¿ la traasmiaiovde loe bienes mismos. V auM 
no solo la ekttrega material del documento: nuestra juriapru* 
dfiíM^ tiene admitido que. el propio efecto pcoduce la koaevám 
en él de la cláusula dfi'toatíUiUo, con la fiieuitad qne se concede 
en .estos casos al agraciado de entrar por si propio al goce y dis* 
frute de Utt cosas de que se tmta» 

17 
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lis» eajBs palabras tottaatos son las siguientes; c6 éi <Mko con-^ 
teto^de Buóora)-^ oiflere fecho ptnr cansa -onArosa.coHf otro 
teroeroi asi como poridade casanüento, ó por otra eosa seme- 
Jante;: estos caso» mandunos. qve el dictio terek» no sa 
paeda i^vacar, etcu» t 
: 35. Lo primeiO> que. .tenemos .que notar aq«i es que no Sd> 
áloe qieramenle «poc causa oaeiro^a»» sino cpor. eansa fanerosa 
eon otro tercero». Ko alcaosa pnes- la lay» 00 oompeende al ta^ 
so en qtie-el padre haya wg¡imáoÁ m Üyo^por nmfclTO^o^eroso 
s¿lo para éste. Supongamos qne. le hiao la OM^íoim oon tal qoQ 
sé ceme, pero sin dedt oon. qvton» é sin. cemptoHnetcise paia 
nada la fiitnm; con tal de qOe tomase cierta fantms'coa talqua 
fuera fiador de alguna persona. En todos estos casos ha habido 
caqpa operosa de parte del h^o, pero del htfo ünicailfiente; no ha 
habido amut eafga^ graváBien, de un teroeio: laley no extiende 
su disposlefaHi, su irreTocabilidadt.i hipdtesis senau||antes. Masse 
tnfeó el matrimonio oon una señorSte detmhlnada; y einrlendo 
de base, de fimdamento, de capitularon para él, se otergó la 
m^ora deLteido por un ac|o Ínter sjiies celebrado por el padre& 
aqfai» sin duda alguna^ hay causa onerosa de persona extrañab 
hay gmvAmen de ésta, que tal yea no habría tomado sin aquel 
antecedíante; aqui es tetminante la doctrina, aqoi es ehu» la to** 
Wted de la ley. Mas al tomar el hQo la carreta de quehabláli»<' 
mos^ hubo un pariente que se compr o metió ¿ eosteársete, bi^ 
laoon^dott de que el padre lo.m^ora0e: aquj tenemos también 
la causa onerosa, trascendente á otro, deel^va, de que habht el 
texto.. Mas al ser fiador 4» la persona que siqposhnos, esta peiy 
soha abandonó unaaocion. criminal ó miste que tenia.oontea ese 
hyo propio, cuyo padre coneurria laquel sireglo por el <he(to 
de m^oraite de que Taraos tratando: aqni hay también, como 
en los supuestos precedentes, .lo que ezigieson los leglsladiirés 
de OEbvoipaia que el eompronpso, ^ paetoj^ la me|o», no sapo* 
diese leyocaíTi Cmma immm em penmui ssirifiá. Son dos idéas . 
pvesentedas eopulatiímiíente.en uná oondioioii. Guando sókl 
een cu i'ien el padre y él hHK» con sus partienluesteteresesi Alte 
la segunda,* que es tan esencial como la primera: euandideon* 
cune algunrextiaño, pero á nada se obliga, pero ategun debéis 
'Se impone^ .pero ningún* graViámen toma sobre sí, -fidte te pfi« 
mera, que es teneeendal.como te segunda. 
. 86^ xPor qué no habrá bastado-^pódrá preguntarse-Hton el 
primer pensanüento, con el de- te causa onerosa, ooando ésCif 
:r 



un ntoMA «¿rrai A. !259 

pesa sobre el hijo, para que también sea irrevocable la mejora 
otorgada por actos entre vivos, en consideración á ella? ¿No 
debería tenerse en cuenta lo que el expresado hijo conlleva y 
sufre, pues que al cabo se trata de su beneficio y utilidad? Si el 
padre le concede álgo por ello, ¿por qué, no faltando ello, ha de 
poder el padre revocarlo? — Hé aquí lo que tal vez habrá ocurri- 
do á alguno de los que nos honran leyendo este Oomentarió, y 
aun sin leerlo quizá, sólo con la consideración de las palabras 
de la ley. Pero la respuesta no es difícil: el motivo del precepto 
aparece visible y churo, apenas se fijan en él nuestros ojos y 
medita un poco nuestra razón. 

37. ¿Á dónde no iríamos á pamr con la facilidad de esa doc^ 
trina? ¿Cuánto no pulularían las causas onerosas, hasta en las 
delaciones más comunes de los hijos con sus padres ? ¿Cuándo 
resultaría, en el hecho, un solo otorgamiento de mejora que 
fuese posible rerocart — Y ¿cómo se desatiende, por otra parte, 
que la condición de los hijos no es igual á la de los extraños, y 
que lo que bien puede llamarse causa onerosa respecto á éstos 
no es en aquellos otros sino la marcha natural de su destino, 
cuando no sea el mero cumplimiento de los más vulgares y más 
ordinarios deberes? 

38. Ni se olviden, por último, y eso concluye la cuestión, 
los demás casos que hemos visto en la ley, ántes de este terce- 
ro. Cuando el hijo hubiese hecho álgo que deba ganarle la irre- 
yocabilidad de una mejora; cuando el padre lo creyere asi, y 
tuviere voluntad de concedérsela de esta suerte, medios tiene 
sin duda para ponerlo en planta^ sin necesidad de invocar lo 
oneroso del motivo. Entrégaele la coea 6 la cantidad en que la 
mejora hubiere de consistir; entrégaele la esciitora en que se la 
concede; y nadie le podrá preguntar por qué razones lo hizo, ni 
pretender que lo "hecho puedA Yarime. Este caso tercero en qné 
nos ocupamos no tiene aplicación natural sino cuando hay ex- 
traños mezclados en el asunto: entre hijos y padres solos, bien 
basta con los otros dos pora todas las aplicadones del sistema 
de la ley. 

III. 



30. Queremos concluir la exposición completa de este mismo 
sistema, ántes de proponernos alguna dificultad á que las pala* 
bras del texto pueden dar ocasión; y ántes también deexamlnat 
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las InnoTBdones 6 por lo ménos ezoepdones, IntrodueidaB por 
otra ley más rédente. Por eso pasamos de oonido á so iSHimft 
parte, en la que declara cuándo— á pesar die la entrega de loe 
Uenes de la mcijoia, ó á pesar del contrato oñeroso para un ter- 
cero en que ésta se concertó y concedió,— puede el padre toI- 
Ter sobre su Toluntad y sos hechosi y darla por nula, y 
caria de un modo completo y hábil. 

40. lié aquí el primer caso en que esto es posible. Cuando 
al hacerse la entrega, cuando al otorgarse el contrato oneroso, 
cuando al realizarse aquello de que debía depender la irrevoea^ 
bilidad, se acompañó todo con la' reserya, oon la prevención eX' 
^cita de que podría revocarse lo que se piactkaba. Como se 
▼e, esta preyencion constituyó un pacto en él contrato mismo, 
y modificó en ese sentido su naturaleza y sus resultados. Y 
nada tenemos que añadir en el particular á las palabras de la 
ley, claras y terminantes de suyo: lo único que se necesita con- 
signar es que la reservación ha de ser explícita y notoria, como 
que va á cambiar las condiciones naturales de una convención, 
sujetándola á un derecho que no es ordinariamente su derecho. 
Puédelo hacer la voluntad del otorgante, del mejorante; mas es 
menester que conste, sin ningún género de duda, que tal fué 
en efecto su voluntad. 

41. Pasemos á otro caso , indicado también en la ley, pero 
de un modo más vago, de pura referencia. La ley quiere y dice 
que estas mejoras, ó algunas de estas mejoras, declaradas por 
ella irrevocables, vuelvan sin embargo á su condición primitiva 
de revocabilidad, cuando ocurriere cualquiera causa de las que, 
según el derecho de estos reinos, producen igual revocalnUdad 
en las donaciones perfectamente celebradas y realizadas. 

42. A consecuencia de estas palabras del texto pueden pre- 
guntarse dos cosas. Primera: ¿cuáles son esas causas, que, se- 
gún las leyes de Castilla, hacen revocables las donaciones? Se- 
gunda: ¿de qué mejoras aparentemente firmes se habla aquí, 
cuando se las torna á la condición de revocabilidad; — de aque- 
llas en que el padre ha entregado los bienes ó la escritura al 
hijo preferido, de aquellas en que le ñivoreció por una causa 
onerosa para tercero, ó de las unas y de las otras, igualmente 
de todas, sin distinción alguna? 

43. Las causas que hacen revocables entre nosotros las do- 
naciones están expresadas en la ley 1.", tít. 12.°, lib. III del 
Fuero Real, y en la ley 10.*, tít. 4.°, Partida V. Sería por una 
parte demasiado largo, y por otra inútil el copiar aquí las ex- 
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presadas leyes. Bástenos decir que todos los motlTos consigna- 
dos en ellas son beehoe de ingratitod notable, cuando no esoan- ^ 
dalosa; y bástenos obserrar también que si portales hecbos 
pueden justamente deshacerse donaciones entre personas eztra- 
ñas« más natural y más justo es que se deshagan ó revoquen 
mejoras otorgadas á hijos 6 descendientes. Cuanto mayor es la 
proximidad, y mayores las obligaciones de estos con sus padres, 
tánto más fea y más Tituperable debe ser la ingratitud, y tánto 
más rigorosas deben ser con ella las costumbres y las leyes. 

44. La segunda pregunta que hemos formulado se contesta 
táknbien ftdlmente con sólo atender á los principes de la ra- 
zón. La ingratitud de los hyos á quienes se han hecho mejoras, 
tan poderosa contra ellos, no puede sin embargo extender su 
acción hasta desnaturalizar lo que debió su origen á motiyos 
onerosos de otras personas. Esa ingratitud de los h^os no ra- 
liari los actos de un extraño, compensados con el benefido á 
que aludimos en este instante. Ese beneflciov compensación da- 
da por el padre á la expresada causa, no puede desvanecerse por 
álgo que no tiene relación con la causa misma. 

45. Infiérese de aquí que la ingratitud del h^o, que esos mo- 
tivos de que hablan la ley del Fuero y la ley de Partida como 
bastantes para hacer revocar las donaciones, si lo son igualmen- 
te para dejar rin efecto mejoras cuyos bienes se entregaron por 
el padre, y que por ello no se podían alterar en la generalidad 
de los casos, no lo son para produdr una consecuencia idéntica 
en aquellas otras concedidas por causa onerosa de tercero. Si el 
mejorante aposesionó á su hijo mejorado en una fínca, si Ic en- 
trep^ó la escritura, porque así era su voluntad, y el hyo le inju- 
rió de obra después, autorizado está aquel para desposeerle de 
todo, comq lo podria estar para desheredarlo; pero si se las dió, 
si le otorgó la mejora por razón de casamiento, y en capitula- 
ción con la familia de la desposada, aun concediendo la ezhere- 
dacion, no habrá todavía posibilidad de revocar la mejora he- 
cha. Opónese á ello una causa tan respetable que no basta á 
destruirla acción alguna que no sea del co-obligado, del con- 
currente al contrato, donde tomó origen U estabilidad del be- 
neficio. 

46. En cambio de est;i íloctrina que tanto liga á los padres, 
debemos sentar también otra, que, á su voz, los desliga y favo- 
rece. Puede suceder que esa persona con quien se celebra el 
contrato oneroso falte por cualquier razón á su compromiso, y 
86 exima de la obligación que había tomado. Claro, evidente 
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será entonces que también el padre que mcgofó queda exento 
de la que echara sobre sí» y que puede Ubcemente mantenerla ó, 
revocarla. Quien nu^oraba i su hijo por eapitolaoion de casa* 
miento con una determinada señora, tüen es árbitro de no se- 
guir en tal propósito, y de anular 10 que concedió, si aquél ca*' 
Sarniento no se ha llevado ¿ cabo. Aun casándose el hQo con 
. otra, aun haciéndolo.en igual tíempo y con parecidas dionn»» 
tandas, la obligación contraida se extinguió» y sus efectos ter»^ 
minaron con ella. Ya hemos dicho varías veces que la cansa 
onerosa ha de ser de un extraño, de un tercero^ con quien se 
contrata, y no del propio h^o mejorado. 

47. Otras dos razones ha enunciado y sostenido algún au-- 
tor, como suficientes para tornar en revocables las mejoras que 
se constituyen con el carácter de firmes según esta ley. Es la 
primera el nacimiento al padre mcQoranto de nuevos hijos: es la 
segunda, una considerable disminución en 8us bieneB.^Paréc^ 
nos un deber nuestro el decir algunas palabras acerca de lo uno 
y de lo otro. 

18. Verdaderamente, no sabemos por qué la disminución de 
los bienes pueda tener por justo resultado el revocar una mejo- 
ra firme y estable. Si los bienes son menos, la mejora se dismi- 
nuirá en proporción; como se aumentará, si los bienes hubiesen 
crecido. La mejora es una parte alícuota, ó se contiene dentro 
de una parte alícuota, que naturalmente sube ó baja, según se 
aumentan ó disminuyen los haberes del que la deja. Pero así 
como no varía en su esencia porque crezcan esos haberes, tam- 
poco debe variar porque vengan á ser menos. Entre ese au- 
mento ó aminoración y la existencia de la mejora no hay nin- 
guna relación necesaria; y no la hay, precisamente, porque es 
propio de todos los caudales el no ser siempre los mismos, el no 
permanecer estacionarios. Si al mejorar hubiera querido el pa- 
dre entender otra cosa, habría hecho una reserva, según hemos 
visto que está en sus facultades, y conservado asi perpetuamen- 
te el poder de revocar ó modificar sus actos. Pues que no la 
hizo, sus actos no pueden desnaturalizarse por unas alteracio- 
nes, ó crecientes ó decrecientes, que soi^ propias de todos los 
bienes de fortuna. 

•19. Más recomendable se presenta, á primera vista, para la 
pretensión que ex:iininamos, el caso de la superveniencia de un 
nuevo hijo. Puede tal vez creerse que el padre en cuestión ha- 
bía sido llevado á conceder la mejora, persuadido de dejar á 
cada uuo de los otros hyos tal determinada suma^ y que naciéa- 
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dóle despíies uno ó mAs, qoedaban -dntraiilflB m hipdtesis, 9( 
OAiab por tíem loB'fiuLdniMatos de su EosoLti^iqn. Eü hecho es 
posible; no lo negsmós por naestia parte. Y aDádircmoB adny 
pMra no oealter ningún «poyo de tal ereenela, que la ley 8.% 
tit. 4.** de la Partida V pevooa de heeho ó oonsiente que se sen 
▼oqoen algunas donadonesi por una oausa hasta cierto punto 
análoga á la que Teñimos examlnaMdo. Según ella, él qu&dona^ 
no tentando hijos, «ea et todo, 8» un» gmt fiarte de sus hle- 
aes« A deeq^es'lléga 4 teneriós, to anulado por la misma ley 
aquel acto de su voluntad. Ese nachnlento de seres tan ligados 
con él, tan necesitados de ¿1, rompe sus antiguos arrejg^os, y 
d^a ineficaz lo que la ley le permitiera hacer en situación 
en que ántes se encontiaba. 

50. Á pesar de todo ello, meditado bien el asunto, la doo- 
trina en que nos ocupamos nos parece voluntaria é insosteni* 
1^..Y.eBto»no sólo cuando hubiese liabida paca la mi^rauna 
eausa onerosa de las que explicábamos ántes, y >euyo pod(ír-M 
tanAOtoiio á\lo8<yos de laraaony de la ley; ma§ aun, en el 
caso en que es comparativamente. £&cil la revocación, cuando 
sólo ha mediado el pacto del padre y del hijo, sancionado con 
la enliega real ó simhóUoa de los bienes.- Si es verdad que 
padre pudo á la sazón persuadirse de que no tendría más hijos 
que los que contaba de biecho, también lo es que la legitima de 
ellos todos quedó siempre á salvo, y que nunca dispuso por la 
mcooradelo que no habría sido materia de sus &cultades» dadi^ 
elcaso de una más lata descendencia. La mejora no pudo coor 
sistir sino en el tercio de sus bienes; y ese tercio lo podia siem* 
pre distribuir entre sus hijos ó nietos, cualquiera que de ellos 
fuese el número. Si en la eventualidad de que le'naciesen otros 
quería reservarse el poder de revocación, ¿por qué no se lo re- 
servó, en efecto, pues que ia ley ie dejaba el arlátrip de que lo 
hiciera? 

51. Por otra parte, esa de Partida que hemos citado, y que 
se refiere á la supernascencia de un hijo, no tiene, si bien se 
medita, ninguna aplicación al punto de este debate. Su hipóte- 
sis es aquella en que un hombre dona todos ó la mayor parte 
de sus bienes, porque no tiene hijos ni esperanzas de tenerlos; 
y su idéa consiste, y su precepto se encamina, á que áesehijo ó 
á esos hijos que después le nacen, les quede salva la legítima 
que el derecho les señala en los bienes paternos. Mas aquí su- 
ceden cosas muy diversas. No se trata de quien no tiene des- 
Gcndient^s ai esperanza de ellos, sino por el contrario, de quie» 
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Ips tiene eil mayor <6 .menor niimeio, pero al méncie dog, : paes 
motto oaso no podría haber minora. Ke se trata de quien da á 
nn eztnuSd-todo sil candal, sino de quien beneifioia, eomo eetá 
autorizado á hacerlo, entre esos desoendientee propios. Mo, en 
fin« de qaien.d^aría á esos descendientes, sin legitima» sino de 
quien la ha respetado y la tiene puesta á salvo por>el mismo he- 
• cho que disoutímos si se podrá revocar. Véase, pues, por qué 
entendemos resueltamentse que no: ni la ley lo diq^ue, ni ninr. 
guna razon doctrlnallo persuade, á nuestro juiioio» en la Uuena 
eslora del derecbo. 



IV. 



52. Llegados ü este puiito, conocida en su totalidad la ley, 
vamos ¿ volver en derto modo atrás, para- baeemes lougo y 
responder, si nos es posible, á una cuestión que puede derivar* 

fie de ella, ó nacer con motivo de ella. 

58. Deben haber observado desde luego nuestros lectores 
que el texto de la ley en que nos ocupamos únicamente habla 
de las mejoras doA tercio, que los padres pueden señalar á sus 
hijos ó deseendientes. Ni una palabra diee en lo tocante á los 
tpiiutíiOB, de que tambieat están autorizados para disponer, asi en* 
provecho de ellos como de cualesquiera extraños. Natural es, 
pues, ó posible cuando méiíos, que ocünti la duda de si el de^ 
retítkO^ que aqui se fija comprende á lo uno y á lo otro, ó si e? 
• puramente especial, taxativamente destinado y aplicable á lo 
, que en términ6s precisos declara. Cuando es costumbre en el 
.. foro hablar siempre de mr/ornf,s de tercio y quinto, cuando aun va- 
rias de las leyes que siguen consap^ran semejante expresión, 
justo es que investiguemos si es uno propio ó si son diferentes 
los derechos por donde se regulan las expresadas mejoras. No 
somos nosotros los primeros que hemos visto esa dificultad, ni 
los primeros tampoco que hemos querido resolverla. 
• 64. Comenzaremos para ello por examinar bien lo que se ha 
llamado, hasta en las leyes, mejora del quinto ó del remanente 
del quinto: veremos cual es su propio, su verdadero carácter; 
y aun nos permitiremos decir algunas palabras acerca de su 
nombre. * ' ' ^ 

55. Hemos dicho al principio de este Comentario que los 
testadores que tienen hijos no pueden disponer con toda líber- 
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lid fliao 'dft wmpeqMfia parté de iaá bimesMiOS éaatro qiñn* 
tos son legitima total de aquellos: sólo en el qolnto restante 

existe el omnímodo poder de dejarlo y distribuirlo como pin* 
gviere á sa.due&o y poseedor. Los gastos del itoieral, deuda; 
eomo seAce, necesaria, qné por vivir contraemos todos; loa 
sufragios y mandas piadosas, que tma cristiana costumbre ha 
introdacido y mantiene en nuestro pueblo; los legrados de cuaU 
quler espede; todo cuanto no es la legitima de los desoendlen* 
tes ó la mejora del tereio que se eironnaeiibe i, estos mismos, 
* todo ha de salir de esa qninta parte, en la que el derecho de 
testar es ilimitado, es completo, es absoluto. ' . 

56. Claro está, aun sin neicesidad de que lo dijesen las leyes, 
que de ese quinto, ó de ese remanente del quinto, cuya dispo- 
sición es libérrima, también puede dejar el padre á sus hijos, ó 
á cualquiera de sus hijos, lo que fuere su voluntad: si cabe des- 
tinarlo á un extraño, repartido en mandas ó heredar en el á un 
extraño, no ha de ser prohibido destinarlo á quien se halla tan 
próximo. Lo único que nos diría la razón es que al dejarlo al 
hijo, cuando podía no dejársele, cuando se le dejaba por el mis- 
mo derecho que á cualquiera otra persona, no debería tener el 
testador otras reglas, no debería gozar de más amplitud, no de- 
bería estar sujeto á otras restricciones, que si lo dejase á cual- 
quiera otra persona extraña. La facultad de disponer es plena y 
completa en esta parte; y este principio, que es el que determina 
el título justo en favor del individuo más remoto, debería ser 
el que igualmente lo determinase en favor del individuo más 
allegado. 

57. Cuando el padre no manda el quinto á persona alguna, 
sino que lo deja incluso en la totalidad, en la suma de sus bie- 
nes, los hijos, — evidente es, — no suceden en el remanente de él 
propio por título de legado ni de mejora; suceden por título de 
herencia. Es que entonces no hay tal remanente del quinto: es 
que entónces no hay sino una masa común, un acervo univer- 
sal, porque el padre no ha querido valerse de la facullad de tes- 
tar que le concedían las leyes en aquella parte. 

58. Cuando se agracia con el quinto ó con algo que corres- 
ponde al quinto á una persona extraíía, ó que, aun sin ser ex- 
traña, no es tampoco descendiente de la que testa, puede ha- 
cerse ó por mandas específicas, ó por mandas de cantidad, ó 
por un acto que es verdadera institución de herencia en aquella 
su parte allcaota. De las dos primeras hipótesis no tenemos 
ahora que ocapamos: las leyes que forman el presente grupo 



uiyitized by Google 



t 



I 



368 COMBRTAMO Á Lm.LVnB SE TORO. 

«n la Gotoedon de T<)f»'ao.efl da los IssatefOMUaiieaite lo qn» 
sepropiulesoii hublax, ni» fué loe. legadbs lo queso psopuiioroB: 
définlr. EiiieQaato ¿1a ültUaa, estes prtfpies leyes le hen llenia». 
do mje^ift, eomo yerentos en una dé las sigoientes (1); peto no 
liay qae eonñindirin (ánnqae ptesoindiéseinús de la impropio* 
dad ^ la palabra) con las inejoras verdaderas, con las megoms 
bochas á los hijos, á los nietos, á los descendientes propios, á; 
aquellos de quienes son* las legítimas» de quienes se habla en- 
esta ley que estamos comentando. 

59. Cuando el quiúto se deja á un descendiente, la tecnolo- 
gía jurídica le había desde lueg-o atribuido el notnbre de m^OBAy 
asbniláttdola á la del tercio. Las leyes, lo hemoé'dicboya, acscp- 
taron y emjplearon esta denonünaoio»» Pueden Twsfe todais-be 
que siguen, desde la décima nona en adelante. Y no Solamenté 
la aceptaron Ouando el quinto que^ó reunido al teiscio^ fiinO «un. 
en los casos en que no lo quedase, pues que émpiearon disy^n*»' 
tivamente tales palabras. Regístrese Ik ley vigésima primera, y 
bailaremos estas expresiones: «el hijo ú otro cualquier deseen* 
diente legítimo, mejorado en tercio ó quinto de los bienes de su 
padre ó madre.» Mejora llamaron, pues, á la manda del quinto, 
aun cuando fuese sola: mejora, aun haciéndose en provecho do 
un extraño; mejora con mucha más razón cuando se dejaba á 
un descendiente. Tan fueron allá en este punto, que la llama- 
ron asi hasta en el caso de ser específica, de confiindiise en la 
esencia con un verdadero legado. 

60. ¿Tenían las leyes razón en aceptar, en emplear esa no- 
menclatura? No queremos profundizarlo mucho , y quizá nos- 
otros no lo habríamos aconsejado ni hecho. Pero en rigor no 
puede desconocerse que si mejora significa gramaticalmente be- 
neficio, distinción favorable, ventaja, entre varios que auna 
clase corresponden, indudable es que el hijo ó nieto á quien se 
manda el quinto, aventajado, distinguido, beneficiado, mejora- 
do está entre y sobre sus hermanos, que no habían recibido lo 
que él, que sólo tomaban sus simples , sus desnudas legitimas. 

61. Mas sea lo que fuese de la razón, valiera ó no valiera 
más haber conservado por único derecho del quinto el derecho 
de las mandas, y de las instituciones de herencia, es lo cierto 
que las leyes de Toro le llamaron mejora cuando se beneficiaba 
con él á un descendiente, y que por lo común escribieron ésta 

••. - • :•• ' ' I ; • f,' '• • • 

(l) Ley vigésima. ' ' ''" • ' . •• • • " 
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aliado dO'l» del terdo ea casi todas su disposieloiies. Y 
aquí ]a laaon, la log^itimldad de osa dada que hemos apótitadQ 
y á que nos contraemos «al presente. La ley que nos ocupa ba>¿ 
Ua 8<tto de las mcijoras del tercio» de enándo son éstas fe^ócsh 
bles ó irieTocables. Lo que de tales mejorasdke raspéelo & los 
descendientes,^ de entenderse tamlaen«€ttcho para las del 
quintol íBb el propio dereobo oomun ¿ ambas clases, d lo -tene^ 
ipios diferente para las anas y para las otmsT ¿Será revocable el 
quinto» como lo es el tercio» en principio y re§^ general» sal» 
YO si 86 ha hecho su entrega, real ó simbólica, y salro tassbisn . 
si se hubiese otorgado por caniMi onerosa para una persona é»» 
trana? 

62. En nuestro juicio no puede haber seria difieoltad» y la 
enestion debe resolverse afirmativamente, salva cierta reserva 
que hacen indispensable las doctrinas .fimdamentales de este 

punto. 

6d. Muévenos á ello, primero, la identidad de razón , que noá 
parece perfecta, terminante. Los propios motivos que justlieaa 
la disposición legal para una mejora, la del teseio» existen y-se 
iqpdican en su análoga, la del quinto. No cabe concebir diferen- 
cias entre ellas; no cabe concebir en su derecho diversidad. Si ' 
allí era justo , conveniente , necesario , aquí ha. de ser justo, 
conveniente, necesario, del propio modo. Dada la posidoñ dsi 
padre entre los hijos y sus mutuas relaciones, dado que ésta se 
estime mejora como aquella, no concebimos que pueda haber 
para la una una ley, que no sea también la ley déla otra^ en este 
punto de su revocabilidad ó irrevocabiiidad. 

64. Pero tenemos todavía otro fundamento más concluyen- 

•i' 

te, que es el texto de la ley vigésima segunda. Según ésta, las 
promesas de mejorar ó no mejorar en el tercio y en el quinto 
son de igual índole, tienen el mismo derecho, se regulan por 

unos principios propios. <tSi el padre ó la madre prometió 

por contrato entre vivos de no mejorar á alguno de sus hijos ó 
descendientes, y pasó sobre ello escritura pública, en tal caso 
no pueda hacer la dicha mejoría de tercio ni de quinto.» «Si 

prometió el padre ó la madre de mejorar á alguno de sus 

hijos ó descendientes en el tercio é quinto, por via de casamien- * 
to, ó por otra causa onerosa alguna; que en tal caso sean obli- 
gados á lo cumplir é hacer.» Son palabras textuales. 

65. Por donde se ve que el derecho sobre las promesas de 
mejorar ó de no mejorar, es igual, es uno propio, para los ter- 
cios y para los (quintos. Ahora bien: ¿es posible que siéndolo 
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pM las piOBiMs, na lo seá pata- las tatúen» lealteadas? ¿Es 
posible que el qoe promete liaoer una mejom dé 'quinto, por tsr 
les cansas, esté obligado á haeetla, y qne el que la híxo no esté 
obligado á respetar sn obra? Francamente lo dedmos, esa des* 
igualdad es imposible. 

. 66. La dnica salvedad que tenemos que consignar en este 
punto, lA reserva que ya anundamos ántes (68), condste en lo 
propio que tenemos dicho sobre las cargas necesarias á que el 
quinto está sujeto. Del quinto se ha de satisfacer el ñineral del 
testador; del quinto se han de sacar los sufragios que en be- 
neficio dcsu alma hubiese dispuesto. Por eso la m^ora ó el le- 
gado del quinto se llaman con más propiedad del remanente dél- 
quinto, aun no habiendo otras mandas que deducir de él. Pues 
bien: aquéllas, necesarias, piadosas, presumidas, oouio lo son 
siempre, tendrá en todo caso el testador derecho para ordenar- 
las y disponerlas. Si no las ha formulado ántes, podrá formu* 
larlas después : aun siendo irrevocable la mejora del quinto, 
se modificará en lo preciso por ellas, porque ellas eran más in- 
dispensables, más irrevocables adn. 

67. Contra las explicaciones y resoluciones que hemos dado 
sólo se nos puede objetar una cosa, á saber: ;,por qué no dijo la 
ley lo que decimos nosotros, si tal era su intención; por qué no 
habló de las mejoras de tercio y quinto, como lo hicieron otras 
leyes, si quería en efecto establecer un propio derecho para las 
unas y las otras? — Confesamos de buena fé que el argumento 
seria apremiante y la dificultad insoluble, si se tratase de unas 
leyes bien redactadas, del Código de las Partidas, por ejemplo, ó 
de otro código que se dictase en el dia. Pero las leyes de Toro 
no tienen por desgracia esc mérito, y no pueden aspirar á tal 
presunción. En la impropiedad con que por lo común están es- 
critas, sería un yerro bien notorio el dar tanta importancia á 
omisiones que son de cada momento. Los defectos de estilo, los 
defectos de expresión, las palabras anfibológicas, las culpas con- 
tra la gramática son de todos los instantes. Por eso es necesa- 
rio estudiarlas y comentarlas de buena fé, como nosotros lo ha- 
cemos. Por eso es indispensable buscar á veces en unas la ver- 
dadera inteligencia de las otras. Por eso es forzoso no abandonar 
nunca los principios, así los generales de todo derecho, como 
los que de su propio contexto se deducen, para no perderse en 
el laberinto de una inextricable investigación. No debe ser muy 
aventurada, por lo demás, la que hemos hecho, no muy errónea 
la explicación que á virtud de ella hemos dado, si se considera 
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que ¿8bi 86 baUft en el íbndo oonfinrme e<m la de los más cAe- 
btes expositores de 1^ ley misina. 

V. • ' 

68. Hemos comentado hasta aqi|í estaley, como pairamos 
liaiberlo hecho al siguiente ^ de sa puMicadon. La hemos co« 
mentado por ella misnift, por las otras que la siguen, por el qne 
podía y dehia ser enténces espíritu de nuestro deteoho; No he* 
mos mirado adn á nada que la haya sido posterior. Y eAn em- 
bargo, hay alguna cosa á que mirar. Existe una ley promul* 
gada laprimeia veas un terdo de siglo más tarde, y que so ha 
insertado en las ReoopUadones, la cual modifica y en derto 
punto revoca ó más bien anula sus preceptos. 

69. Hablamos de la 6.% tít. 3.% lib. X de la NoyMtaa, que 
fué en su origen ]a*Pragmática de Madrid de 1534, dictada por 
D. Cirios I, á consecuencia de una petádon de las Cortes, y que 
se repitió después en otras Cortes y en el mismo lugar por 
D. Felipe II, en el año de 1578. 

70« Queríase poner tasa á la excesiva concesión de dotes; 
parecía grave y malo que, dejándose llevar los padses ó de 
afectos imprudentes ó de yanidades ridiculas, se sobrecargasen 
i sí odsmos yicomprometleian el órden y porvenir de sus fami- 
lias, con entregas ó con promesas desatinadas, en &yor de las 
hijas que iban á casar. Y dominados por aquel pensamiento, 
fijaron su vista los legisladores en las disposiciones de estas le- 
yes de Toro, de las cuales la presente hacia irrevocables las me- 
joras otorgadas en vida por razón de un matrimonio determi- 
nado, y la vigésima segunda que veremos después daba com- 
pleta fuerza á la promesa de igual beneñcio, ofrecida de cierto 
modo. En esas facilidades creyeron ver un principio fecundisi* 
mo del mal que deploraban; y contra esas facilidades dictaron 
su resolución, de la que nos es preciso consignar los textuales 
términos. 

71. «Y mandamos— (continúa la ley, después de haber esta- 
blecido proporciones entre los bienes de los padres y las sumas 
dótales que podrían dar á sus hijas) — mandamos que ninguno 
pueda dar ni prometer, por via de dote ni casamiento de hija, 
tercio ni quinto de sus bienes; ni se entienda ser mejorada tá- 
cita ni expresamente por ninguna manera de contrato entre vi- 
tos.»— Hasta aquí lo que nos interesa, lo que dice relación á 
nuestro asunto. 
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72. . GomoM ve, pnes, la ley de ]>. Oátlos destruido, por 
lo respectÍYo á ks&^as, el sapuMto en quoidemaisábft la pt^ 
senté de Toro. Esta partía de que era siempre posible hacer las 
m^oras por acto inter vivos, por Verdaderos contratos; y sobre 
esa base, y dada esa hipótesis, establedá derecho -acerca de sn 
ravocabúidad ó irrevooabilidad. La qne aeaba en parte de co- 
piane,.an!ala y extingae paca las ezj^resadas hyas'el tal fiindap 
mentó. BU por dote ni por singana maneta de contrato pnadeii 
éstas ser mejoxadas. No es sdlo lo qne aqní se previene que se« 
mejante mejora sea revocable; sino qufí se ordena el que sea 
nnlSfe Tal miijora no se puede hacer* Si se otorga de hecho, no 
Tale^ no se Ueya- á cabo. Ni como donación gratuita, ni como 
doteynide ningana^suerte, es practicable, es eficaz. Ooo xwn • 
ó sin razón, lo ha querido, lo ha mandado la ley. 

73 . Por de contado que ni esto quiere decir que dc^en dadar 
dotes los padres á las hijas que se casan, ilÍ*tampoco que dejen 
de tener facultad de mcgorarias de otro modo que por tales 
contratos. Las dotes han seguido dándose y se dan; sdlo 'que se 
entregan á cuenta de legitimas, siquiera sea con las ventajas 
que veremos en oteas leyes : las mejoras se han seguido ha- 
ciendo, y pueden hacerse á las hijas, pero únicamente en testar 
mentó y por razón de testamento. No fué ni la obligación de 
dotar ni la facultad de mejorar lo que se suprimió por esta ley 
de 1534: á la primera, se la puso reglas, se le señalaron limi- 
tes; á la segunda, se la reservó, por lo tocante á las hijas, á los 
meros testamentos de los padres, aboliendo la práctica de que 
fle ejecutasen por contrato. 

74. De donde se infiere que la décima séptima de Toro, cu- 
ya explicación hemos dado, cuyo Comentario legítimo creemos 
haber hecho, sólo ha tenido lugar desde la otra, y sólo le tiene 
en el dia en las mejoras de ios hijos varones. Ni una palabra 
tenemos que tocar de cuanto va dicho , respecto á estos : cuan- 
do de hijas se trate, tengase presente la prohibición de la ley 
recopilada, de la ley de D. Cirios, y acátese como es forzoso lo 
que es derogatorio y restrictivo de lo que ántes fuera derecho 
general ó común. 

• .. VI. 

75» Siendo ésta la primera ocasión en que hemos hablado de 
pintos y de lerdos, no queremos terminar este Comentario sin ad- 
vertir que en la liquidación de las herencias, aquellos, los qum- 
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tOB, se sacuL primero qae estos otoos, loBjmios; y que aquellos 
se calcuhud por la heienda toda, oüáitras que para estos sólo 
sirve de base lo que ha quedado después de dicha primera de- 
ducción. Asi está dispuesto terminantemente por la ley 214 del 
Estilo, y es la práctica constante de Castilla. Un templo faci- 
litará aún más la comprensión del asunto. Los hienes quedados 
se evalúan y ascienden á 30.: ^te es el total del primer acervo, 
. de aquel que ha de servir da funtaieoto para todo. Por él se 
calcula el quinto, el cual asciende á 6. Aqui tenemos la cantidad 
de que el testador podía disponer libremente, y de la que han de 
sacarse el funeral, los sufragios por su alma y los legados: el 
remanente de la mlsma^ya lo hemos dicho— puede ser también 
mejora, fin seguida, deducidas esos 6 de Uk masa total, de los 
3Ó, quedan evidentemente 24; y de esos 24, y no de loS 30 primi- 
tivos, es de lo que hay que sacar el terdo. Asi, éste, en el caso 
que figuramos, solo consistirá en 8, y no en 10, como habría 
pódldó éstimarse^á; primera vista. 

76. ¿Es esto á todaa luces justot ¿Bs verdaderamente el ter^ 
do de la herencia esa suma, que no es su tercio? íHé aquí una 
euestion completamente ociosa cu el día de hoy. Bien ó mal ex' 
pvisado, «so es lo que se haentomUdo y lo que se ha practicado 
tiempre en Castilla, eso es lo que han querido nuestros legisla* 
dores^ ese es el indisputable derecho de nuestra sociedad* - 



m üfiCIMA OCTAVA, 

I 



(L. 2/, tít. 6.% LiB. X, Nov, Rec.) 

El padreó la madre, ó cualquiera de ellos, pueden, si quieren, 
hacer el tercio de mejoría que podían hacer á sus hijos ó nietos, 
conforme á la ley del Fuero, á cualquier de sus nietos o descen - 
dientes legítimos, pueftlo que (1) sus fijos, padres de los dichos 
nietos ó descendieates» sean vim, sin que en ello les sea puesto 
impedimento alguno. 

COMENTARIO. 

r « 

i 

I. 

1. Hemos dicho en nuestro Comentario anterior que la legí- 
tima de los hijos ó descendientes consiste en los cuatro quintos 
de los bienes paternos; y hemos citado, á tal propósito, las le- 
yes del Fuero-Juzgo y del Fuero Real, donde se escribió esta 
teoría, que han canonizado y hecho incontrastable las costum- 
bres de doce siglos. Hemos dicho también que esa propia doc- 
trina encontraba una modificación por decirlo así interior, y 
respectiva a los descendientes solos, entre los cuales podían dis- 
tribuir libremente los padres testadores el tercio de su caudal; 
y que esta modificación se había declarado también en las mis* 



(1) Punto que se dice en él dia auiufue» 
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aM'tefte qiie tonnlanto aquel prindplo. Eáldnees, al explicar 
la ley dédina léptlma, nos bistolMt con hacer esta referencia: 
ahora, para comprender la dédma octava, juagamos oportuno 
transcribir aquí las palabnui textuales de la ültlma y más oapU 
tal de las dos dlspo^oiones que citamos. 

2. Es esta, en nuestro concito» la ley 10.% tit. 5.°, lib. m 
del Fuero Real, cuyas expresiones literales son las siffuientss: 
«Ningún home que huvieie ^os ó nietos, ó dende ayuso, que 
hayan de heredar, no pueda mandar ni dar isa muerte más de 
la quinta parte de sus bienes; pero si quisiere mejorar á alguno 
de los ñica ó de los nietos, puédalos me^lorar en la ter(^ parte 
de sus bienes, sin la quinta sobredicha, que pueda dar por m 
alma ó en otra parte do quisiere, é no á ellos» t 

3. Por más que esta ley debiese parecer clara á cuantos la 
leyeran de buena fé; por más que el sentido común debiese ver 
en ella explícito e incuestionable el derecho de mejorar en el 
tercio á cualquier nieto como á cualquier hijo de la persona 
que disponía de sus bienes, es lo cierto que la sutileza de algu- 
nos jurisconsultos había encontrado en sus términos suficiente 
razón para señalar casos y hacer distinciones. — «Esa facultad 
de mejorar, decían, recae sólo en los hijos ó en los nietos que han 
de heredar, esto es, que tienen derecho á la herencia: así lo ex- 
presa terminantemente la ley citada. Luego no puede ser su sen- 
tido que exista esa facultad propia en favor délos nietos que tie- 
nen padre; porque estos tales nietos no han de heredar, no tienen 
derecho á la herencia del abuelo en cuestión. Así, proseguían, 
la mejora del tercio es siempre posible entre los hijos del que 
quiere dejarla; mas para que lo sea entre sus nietos, para que 
pueda recaer válidamente en uno de ellos, es necesario que sean 
herederos también, que su padre, hijo del mejorante, haya ya 
fallecido! Cuando existen las tres generaciones, el padre, el hi- 
jo y el nieto, el beneficio dispensado por aquel no puede alcan- 
zar á este último.» 

4. Consecuencia de esa pretensión, de ese argumento, cra 
Una duda práctica que existía en Castilla á fines del décimo 
quinto siglo. La teoría vacilaba: podían dividirse los seniHuien- 
tos en la escuela: faltaba una decisión, un criterio constante. 
Aunque procediese todo de lo que nos parece una sutileza, 
como ántes hemos dicho, sabido es que en sutilezas se han fuu' 
dado muchas decisiones de derecho; y que sutil era el espíritu 
del romanismo» tan omnipotente á la sason en nuestro foro y 
en nuestras uniYersidades* 

18 
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5. Lá presente léy^ Itoro turo por objeto el poner términ©, 
y lo puso, á la expresada problemática situación. La inteUgieiir 
oía másimpUa, más libre, más de buena fé, que hemos señala- 
do antes; la que reconocía como posible la mejora del tercio 
en favor de cualquier descendiente, hubiese ó no hubiese éste 
de heredar al mciiorante, hubiese ó no hubíMe intenDedíA entre 
ellos otra persona; esa fué la inteligencia que se reconoció como 
Wdadera, la que se canonizó por una declaración terminante 
7 explícita. El padreó abuelo que testaba» ó que disponía por 
contrato del tercio para después de su muerte, pudo mejorar 
en él shi embarazo alguno, no sólo á cualquiera de sus nietos, 
cuyo padre no viviese ya, sino también á todo otro cuyo padre 
permaneciese vivo, y no hubiese por lo tanto (el nieto) de he- 
redar al abuelo propio. La mejora y la herencia común queda- 
ron de todo punto separadas: aquella no hubo de ser por necesi- 
dad un acrecentamiento de la leííítiraa: los cuatro quintos del 
caudal íntegro, haber debido fueron á todos los descendientes , 
y no á los herederos solos, apuesto que (aunque) sus fijos, pa- 
dres délos dichos nietos ó descendientes, sean vivos,» — escribió 
la ley. El derecho, pues, quedó de todo punto claro; no siendo 
ya licito á nadie entender lo contrario de lo ^ue aqueila decla- 
raba en su texto (1). 

n. 

■ * 

6. t*ero si á presencia de tales palabras se desvanecía esa 
antigua dificultad, otras nacieron, otras se formularon, ó por 
causa ó con motivo de sus declaraciones. Expuestas y debati- 
das por los tratadistas que han examinado estas leyes^ obliga- 
ción nuestra es el referirlas, y el resolverlas en cuanto nos per* 



(1) El espirita de sutileza no concluye nmiea, ni ae da nunca por 
rácido. Recordamos haber leído en alguna parte que cuando el abuelo 
manda á un nieto, no heredero, el tercio para que le autoriza esta ley, 
no le mejora en el dicho tercio, sino que le da el tercio de mejoría.— Con- 
fesamos nuestra incapacidad; pero no alcan/amos la diferencia verda- 
dera, ni teórica ni práctica, entre una y otra cosa. Aparte de esto, los, 
que hicieron el gran descubrimiento á que aludimos, ¿habían leido ha 
li3fBi éédm» nona y vigéBima? ¿HaMm visto qne w éa W Unto 4$ m»- 
|4iría.taBsbien á fa^, es deoír, áhfiEederasftiBosaBfiHaUiai visto por 
consiguiente que esta expiésion equivale á la de •Mt ^rer? 
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nüte noertrojnioio. QnUá algrxn» de UtsmisniAS no not habria 
oearrido ¿ nosotros; pero cuando se han presentado á escritores 
éetolento, nada pnede eximimos de oonss^pFar á ellas algunos» 

sionque sean breves instantes. 

7. Pñmera dificultad. El testador que no tisne más qne nn 
hyo, ó que hallándose sin liyos no tiene más qne un meto, ¿poe-* 

de mejorarlo? 

8. R6 aqoi la duda á qoe nos referíamos poco hace» dkden- 
do que jamás nos habria ocurrido á nosotros. Habríamos con* 
cebido otra, pero no ésta. No entra en nuestra naturaleza el 
inuigínar tánto, ya qne no nos sublevemos contra lo que nos 
parece tal abuso de palabras. Mejorar — lo hemos dicho— es bfr. 
nefíciar, es favorecer, es distinguir: ¿cómo se concibe ni cómo 
se hace esto, cuando existe una sola persona, en quien ha de 
recaer la leg-itirna total de los descendientes? Mejorarlo ¿en- 
tre quienes? ¿sobre quiénes? ¿comparativamente á quiénes? Pues 
¿no es él el único á quien se han de dejar los cuatro .quintos? 
Pues ¿no es él quien ha de recibirlo todo? 

^. Francamente lo declaramos. Para nosotros las cuestio- 
nes de derecho son problemas de recto sentido, y no esfuerzos 
de gimnástica intelectual. Y especialmente nuestro derecho es- 
pañol es un terreno de buena fé, que, repugnando lo e.stricta- 
mente formulario, todavía excluye más lo vacío y lo inconce- 
bible. 

10. Lo que ha dado motivo á esta sutileza ya lo examinare- 
mos, ya lo apreciaremos, ya diremos si es ó no posible, en el 
Comentario á la ley vigésima séptima de Toro. Condenemos y 
descartemos entretanto la sutileza misma; y pasemos á otro 
punto que nos ofrezca más serias razones, o fundamentos de ma- 
yor realidad. 

11. Segunda duda. El testador que tiene sólo un hijo y va- 
rios nietos, hijos todos de su hijo, ¿puede mejorar á alguno de 
estos nietos; es decir, puede dejarle el tercio, de la misma suer- 
te que podría hacerlo si los hijos fuesen varios? 

12. No vemos nosotros, á la verdad, ninguna razón que lo 
embarace. Las palabras de la ley no lo excluyen: los motivos 
de la ley lo antorísan de todo punto, Desde que se puede me^ 
taren d terdo, dejar el tensio A nn nieto, habiendo Tallos hi« 
Jos existentes y entre ellos su padre, es ébiro qne el tercio no 
es legítima de los hQos ó herederos solos, y que se cumple con 
el derecho diñándolo ¿ nn descendiente cualquiera. Dentro del 
dicalo de esos dsseendientesi el testador» el m^orante, tienen 

t 
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toda la amplitud que se puede desear. ¿Qué eánsa, pues, ha de ' 
impedirle en su deséo de&Torecer á tal nieto, preferentemente 
ása padre y á loe demás que existan? ¿Á quién injuria, á quiéa 
causa lesión con ese acto? No al padre, no á los hermanoff. 

á nadie en fin; pues que nadie tenia perfecto derecho á la can- 
tidad ó á la cosa en que consiste la mejora. En el hecho, la pre- 
ferencia es posible: existen varios, y puede haberla. En el terre- 
no legal, á nadie se hiere de un modo indebido. La ley se cum- 
ple, pues, en su espíritu y en sus palabras. Los que han creido 
otra cosa, parécenos que se dejaban influir por reminiscencias 
de aquella antigua opinión que antes hemos señalado como de- 
ducida del Fuero Real, y que condenó el texto que estamos 
exponiendo. Nuestro actual derecho, el derecho formulado en 
éste último, consiste en que el testador pueda agraciar con la 
mejora del tercio, con el tercio de mejoría, á cualquiera de sus 
descendientes, próximos ó remotos, que hayan ó que no hayan 
de ser herederos de él mismo. ¿Dejará de ser tal descendiente 
uno de sus varios nietos, porque no tenga él más que ua hyo, 
porque todos esos nietos provengan de un padre solo? 

13. Propongamos la duda de otra suerte, ó por mejor decir, 
otra duda, en ese mismo caso. El testador tiene, como hemos 
dicho, un hijo y varios nietos; y nuestra convicción es que está 
facultado para mejorar á cualquiera de estos descendientes de 
un grado más remoto ó inferior. ¿Diremos lo propio respectiva- 
mente al hijo? ¿Podrá también mejorar á éste? Y si lo mejora 
de hecho, ¿qué efectos producirá una declaración semejante? 

14. Basta con reflexionar un poco sobre la hipótesis, para 
convencerse de que tal acto no produciría ningunos. Si el hijo 
existente ha sido el único ó ha quedado el único; si los nietos 
todos descienden de él; suyos son sin duda, necesariamente, los 
cuatro quintos de la herencia, sin otra excepción que la del ter- 
cio, cuando éste se dé á un nieto del mejorante, á un hijo del 
hijo propio. Es lo que acabamos de dedr. Pero dándosele á él, 
al hijo, ese tercio, ¿qué es lo que ere le da? ¿Se le añade álgo que 
no le correspondiese por legitima? ¿Significará alguna cosa real 
esa mejoia? ¿Tendrá por ella álgo que sin ella ño haUeee teni- 
do? iCansuá la dánsnla en.qiie se conceda, la menor TSfladoii 
en el destino de loe bienes» en la posición ó riqoeoa de las per* 
sooasi en tí poáer y autoridad de dstss reqp^etlTimente á 
aqoéUoÉr- 

15. Es evidente qne no. £n todos los casos de la tal hípóté^ 
«Is, sea qne se meóomse> sea qoe no se nudonise al hyo, eon tsl 



* 
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que no se mejore, que no se beneficie á un nieto, el hijo llevará 
completos, y poseerá íntegros, los cuatro quintos de los bienes 
del testador. Luego la mejora es aqui Inadmisible, como lo es 
siempre en derecho lo que no produce nada, lo que no conduce 
á nada. Viniendo los expresados bienes al hijo por titulo de le- 
gitima, no deben ^venirle— pues que no hay necesidad de que le 
▼oigan— por título de beneficio ó prlTilegio. 

16. Tercereado, y cuarta y quinta dificultades. El padre 
que testa tiene sólo un h^o, y un nieto, hijo de este l^jo. No 
son Tarios, como ántes supusimos; es uno sólo. ¿Cabe también 
aquí la dispoeicion, lá mejora en ¿iror d^ nieto? ¿Es también 
aquí inconcebible la mcgora en fitYor del híjot 

17. Cabe efeetiTamente, en nuestro juicio, la primera; y es, 
del nüsmo modo, inconcebible la segunda. El nieto puede ser 
beneficiado, m^orado; pues que el hecho de su mejora da con- 
secuencias, y id la letra ni el espíritu de la ley oponen nin- 
gún impedimento. Lo que sucede cuando los nietos son mios, 
proYiniendo de un hijo solo, eso sucederá asimismo cuando no 
haya más que el nieto de esta hipótesis. Él y su padre son dos 
personas: entre ellas cabe preferencia para conceder un benefi- 
cio: «jujeándoselo á él, al nieto, ese beiiefldo ó mejora se 
aparta de la legitima, y tiene una existencia real.^Más, por él 
contrarío, el hijo, padre de este nieto, no puede ser mejorado 
racionalmente, yálidamente, con efectos sensibles. Militan para 
ello de una manera notoría las razones que hemos apuntado 
en los números 14 y 15. Esa distinción, ese intento, no signifi- 
carían nada, porque no podrían producir resultado alguno. Y 
las leyes y el derecho, y los actos que en ellos se fundan, no han 
de ser ni cosas baldías, ni arbitrios de vanidad. La facultad de 
mejorar, de mandar estos tercios, se ha concedido para que 
tenga consecuencias reales en la distribución de los bienes; y no 
para escribir palabras sin razón, sin resultados, sin yerdadera 
inteligeneift. 
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(L. 5.% TÍT; 6."*, U9. Nov. Rbc.) ' 

El padre, é la madre, é abuelos, en vida ó al tiempo de su 
muerte, puedan señalar en cierta cosa ó parte de su tiacienda el 
lerrio ó quinto de mejoría en que lo haya el fijo ó fijos ó nietos 
que ellos mejoraren, con tanto que no exceda el dicho tercio de 
lo que monlare ó valiere la tercia parte de todos sus bienes al 
tiempo de su muerte. Pero mandamos que esta facultad do lo po- 
der señalar el üictto tercio é quinto, como dicbo es. <pe no lo 
pueda el (oeUdinrcoDietor i oira penona algona. 

COM&NTABK). 

* 

1. Oontíttdft la legislación de Toro con el carácter qoe ella 
misma se atribuyó desde un principio, y que venimos compro- 
bando en estos estudios: continúa, no estableciendo un derecho 
iandamentalmente nuevo, sino disipando, ó proponiéndose al 
menos disipar, las dudas á que daba ocasión el antiguo derecho 
de nuestra patria. Dijose que la doctrina de las mejoras, proce- 
dente del Fuero-Juzgo y sancionada por el Fuero Real, había 
suscitado cuestiones que dividían á las escuelas y á los tribuna- 
les; y añadióse cómo era menester, en el digno objeto de esta 
legislación, resolverlas oportunamente, combinando las teorías 
científicas, en lo que fuera posible, con los instintos y las nece- 
sidades prácticas del pueblo castellano. Á ese ñn se habían en- 
caminado las pasadas leyes , desde la décima séptima : á él se 
encamina la presente: á él han de encaminarse todavía varias 
de las %tte tenemos que ver en lo sucesivo. Ocupémonos ahora 
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escita* «orno lo hamos httíiú hasta uqvá, y como debemos y 
peneamos eeguir hfteMindolo en sdetante. 

2. Tres eoa eTideniemeivie U» partee de esta ley. Consiste 
ta primeta en qoe el mqjonmte pueda señalar la oosa ó parte dft 
sn haetenda, en quo ha de consistir, <S con qne se ha do^satisfii^ 
cer ta mi(íora que dispone. Es ta segunda» que cá cálculo pata 
estímar ta kn^oea misma, ó para tct ai no es czoesiva ta cosa' 
qtie como tal se señaló, ha de hacerse sobre los bienes que po* 
séa d mejorante mismo á ta épocaide su muerte, y no enola-i 
gon otro» tiempo de su vkta. Y ta tercera, en fin, se reduce i 
que esa fiMultad consignada en ta primera, por ta qae puede él 
testador ó mejorante señalar determinadas cosas paca pago de 
ta mejora, 6 como tal mcjjora, no admito delegación, no te es 
lidte encargarta ni comateita á perscoa alguna.— Sobre los tres 
puntos, como se cendbe bien, y en el propte drden que les da 
ta ley, ha de versar nuestro C<UBientarío. 

Primera resolución : que él mejorante pueda señatar ta 
cosa ó parte de ta hactenda, en que ha de consistir ó con qite 
ha de llenarse ta mc^Ofa: que pueda decir «mejoro á tal hijo en 
tal casa,» ó bien «mejoro á tal nieto en el tercio de mi hacien- 
da, y mando se le den para ^o btenes de los que poséo en tai 
lugar.»— Sobre este punto parece que habían existido dudas 
desde muy antiguo, pues que una ley del Estilo las señala, y 
había tratado de ponerlas término. Pero la acción de tal ley fué 
insuficiente ó ineficaz: las dudas continuaron á pesar de ella; 
y hallóse indispensable que ésta que nos ocupa repitiera su de - 
claracion, á fin de acabar, como en efecto se ha acabado, con 
esas cuestiones. 

4. Las palabras de la expresada ley del Estilo, la 213, eran 
las Bi{:?uientes: «El padre puede mandar a uno de sus hijos de 
mejoría el tercio de quanto há, según el Fuero de las leyes, y 
algunos dicen que este tercio que debe ser tomado de todos los 
bienes, mas no en una cosa apartadamente; y esto no es así: 
ca bien puede darle este tercio de mejoría en una cosa aparta- 
damente de las suyas, mayormente si son casas ó torres, ú otra 
cosa que no se pudiese partir sin menoscabo de la cosa.» — Vese, 
pues, que la disposición era clara, era terminante: si á pesar 
de ella subsistieron, como queda dicho, contrarias pretensio- 
nes, esto no pudo menos de tener por origen la confusión Icf^is- 
lativa propia de aquellos tiempos, y de la que hemos hablado 
largamente en el Comentario á la ley primera de esta Colección. 

5. Mas hoy, repetimos por última vez, ha cesado toda io- 
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certidumbre. La mcdon pnedeliaeerae de un» cosa dAtennSair- 
ds, con tal qae quepa ea el teroio de los bienes dd miileiaafce; 
y entdnoes es obvio que se ba de sefialar, es imposlUe que no 
se señale, esacosa misma. La mcóoia puede baeerse también 
en el pioplo tereio^ ó en álgo que sea ménos que el tctdo-"(el 
teráo es un Umlte, ao una cantidad forzosa);— y entónées, 
la ley del Estilo y la presente conceden al m^onnte la fiKsnitad 
de aplicar á tal objeto la finca ó fincas , que prefiriesen para él. 
Todo ello es claro, y todo es ladonal. No bay fundamente al- 
§inno< que deba impedir esa desígnaciont Si eUa es un beneficio, 
téngase presante qne beneficio es en áu- totalidad la nuijoia; que 
como beneficio se baila autorizada; que es el. padre ó el abuelo 
á qulen se da la prudente Ocultad de dispénsarlo. Siempre que 
no se peijudiquen las legitimas, siempre que queden á salvo 
los necesarios derechos de los herederos, en todo lo demás debe 
admitirse y mantenerse esa santa autoridad del ascendiente 
testador. Verdad es que nuestras leyes han puesto límites á la 
absoluta libertad de éste; pero no exajeremos esos limites; pero 
no los extendamos á menoscabar aún lo que de aquella libertad 
se mantiene y queda. Asi como dentro del quinto pueden ba- * 
cerse legados de cosas especiales á cualquier extraño, aei tam* 
bien dentro del tercio han de. poder hacerse mc|joras de cosas 
eepeciales á cualquier descendiente. Los casos son plenamente 
málogos, y el derecho debe ser uno. No hay más limitación, 
asi para éste como para aquel, sino que el valor de los legados 
específicos no exceda del remanente del quinto, y que-el valor 
de las mejoras especificas no exceda del tercio. 

6. Pero ¿cuándo, en qué época han de considerarse los bie- 
nes del mejorante, para estimar esos valores? ¿Acaso, cuando la 
mejora se ofreció? ¿Acaso, cuando la mejora se entregó, si es 
que fué entregada envida del mejorante mismo? ¿Acaso, en fin, 
cuando éste muriese, cuando exista la herencia, cuando se cal- 
culen también las legítimas? — Hé aquí el segundo punto sobre 
que había diacultades, y que ha resuelto, como ya vimos, la 
presente ley. 

7. No creemos nosotros que esas dificultades hubieran naci- 
do jamás, á haberse sólo hecho las mejoras en testamento, y á 
haberse sólo entregado después del fallecimiento de quien las 
hacía. Entónces, habríase presentado como natural , como for- 
zoso, que esa época de la muerte era la única que debía servir 
para la liquidación y estimación de las sumas de que se tratara. 
A nadie hubiera ocurrido otra cosa; nadie habría creído que la 
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mejora fiiese un regalo, ana donadon, pm la eoal no ae tenla- 
m eofiota ata muerte, y que no se refefia á*lo que por esa muet^ 
te* quedase. Todoe huUeeen concebido que adío em» en realidad, 
una digttñcion entre los descendientes, tomada de la herencia, 
hecha con relación á la herencia, y contenida dentro de los li« 
mites de la herencia propia. 

Mas hemos "visto ya que las expresadsa mcj^oras se hide* 
nm en otros documentos, afectaron una forma dlTersa, y se re- 
"vlstieion de accidentes que no eran los de las üMmas Tolunta- 
des. Hemos yisto que se oontmtaron, que se eñtrec;aron, que se, 
lea dió el caricter de irrerocahUidad. De aqui la> cuestión, de 
aqui la duda, de aqui las incertidümbres de la práctica, ¡j^o es 
en efecto hacerlas álgo retoeablee, deQ»ues de haber dicho que 
son en ciertos casos irreyocables, si calculándolas por una sl« • 
toadon del caudal á que se referían posterior al tiempo én que 
fiieron hechas, hay que aminorarlas, reducitlas, d^arlaa en 
mucho ménos de lo que se las dedard é hizo consistir en su 
origen? 

9. Á pesar de estas consideracioñeli, la ley ha atendido A la 
naturaleaa de las cosas, y ha estimado que la mejora no puede 
calcularse sino por la existencia M caudal hereditario en la 
época en que feUédese el mejorante. No importa (ha pensado, 
y seguramente con razón) que didia m^rs se otorgase por 
un contrato «itre vÍtos: no importa que se rátregaia desde 
luego la cosa en que consistía, ó el emblema de la suma en que 
á la sazón se estimaba: no importa que por conseeiiencia de esas, 
tradiciones se haya hecho en su g^enerslidad, en su ser, irrevo- 
cable y firme. Una oosa es esta irrevoeabilidad, esta firmeza, y 
otra la inalterable permanencia de su cuantía. Para la estima- 
clon de lo último no puede jamás perderse de vista su natura- 
leza de mejora, de manda, su condición intima de parte de la 
herencia que deja el que la ha dispuesto. La distinción, el be- 
neficio, pueden dispensarse iníer vivos irrevocablemente: la can- 
tidad fija no se puede determinar con completa exactitud, hasta 
que sale de la vida, y concluye en el dominio del suamum de 
sus bienes, el que hizo y otorgó tales distinciones. 

10. ¿Se han aumentado esos bienes, de tal modo que lo que 
se entregó como mejora, — mejora, parte alícuota de la heren- 
cia,' — es inferior á la suma que ya correspondería, en la época 
en que se debe liquidar? Se completará esto que ahora se liqui- 
de, entregando al mejorado lo que le falta. — ^¿Sc han disminui- 
do, por el contrario, los propios bienes, de tal modo que hay 
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exMso ett lo que «e percáfeterB, oomputiIlTUiieiite «m los i»* 
saltados de esta liqnidadont Beberá derolTene lo qoe se hsy» 
tomado demás; ó Men, n es heredero el iiK||oiBdo> taodrá que 
aportarlo y darlo por reciMdo ea cuento de su lesitUaa. Esto eu 
cuanto á Uis cantidades, 6 en cuanto á lás cosas que represen?- 
tan 7 simbolizan cantidad. Por lo que hace á los bienes que son 
▼erdaderamento espeoificos, que no representan soma» que jfor- 
man ellos ptoplos, como tales bienes, la mcjlesa; daro es que 
podrá haber lugar á la disminution, si .resultase que trsspasan- 
el limito del tereto; pero que nunca podrá haber lagaff al «or 
nento, )M>rque el beneficio no consistió en dldio tercto, dno en 
ellos mismos. 

11. Estaos, repetimos, la resolución de la ley, añadiendo, 
que nos parece racional y justa. Se ha notado por algún co- 
mentador que la inspiración que la motiva es análoga á la que 
sirvió de base á la 3.% tít. 11 .° de la Partida VI, donde se habla 
de la cuarta falddia, de aquel descuento que pueden hacer los 
herederos en los legados. Pero nosotros entendemos que tal 
inspindon, que tal idéa erui aún aquí más necesarias. 8to esto 
sistema, ni las legitínuus quedarían en muchos casos incólumes, 
ni las propias mejoras conservarían su carácter esencial. El buen 
sentido y la prudencia, reglas supremas de toda legislación, no 
podían consentir ningún otro arbitrio. Era necesario no olvidar 
nunca la verdadera naturaleza del hecho de que se trata, y no 
dar á los accidentes tanto valor que -desapareciera SU esencia, 
ahogada y borrada por ellos. / 

12. Vení^amos ya á la tercera parte, á la tercera resolución 
de la ley. — «Pero mandamos (dice) que esta facultad de lo po- 
der señalar el dicho tercio é quinto, como dicho es, que no la 
pueda el testador cometer á otra persona alguna.» Tal es su 
texto, que hemos querido copiar nuevamente. 

13. Estas palabras son para nosotros sencillas y claras del 
todo: en ellas no alcanzamos más que un sentido: ni concebi- 
mos dudas sobre su precepto, ni no3 parecen extrañas por los 
motivos que ellas puedan darse. 

14. Eran costumbre y legislación de Castilla el poder ha- 
cerse los testamentos por medio de comisarios ó delegados; 
y las mismas leyes de Toro iban á disponer amplio derecho so- 
bre la materia, diciendo, como veremos más adelante, lo que 
podía hacerse, y lo que no podía hacerse de esa suerte. ¿Qué 
tiene, pues, de particular que, cuando aquí se resolvía que el 
m^oraute estaba facultado para señalar los bienes específicos 
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en qne haUefld d» wmMSi 1» mejora, se añadiese en seguida 
ai este fiumltad había de poder, ó no lukbia de poder, ó con qué 
oondidones podría delegarse y cometerse? 

15. tEsta fiumltad* de lo poder señalar el tercio é quinto» 
como dicho es,— (esta &oaltad de designar especifteamente la 
ooBa ó parte de hadenda en qae ha de eonaSatir la mei$ora),** 
no pueda el testaclor cometerla á otra persona alj^una.»*— Pre- 
cepto daro, precepto terminante, precepto que no deja lugar á 
verdaderas cuestiones, porque serian Tcrdadenanente subter» 
Agios, 7 en la inteipsetadon de buena fé no tienen nunca ca- 
bida los subterfogios. 

id. IK el comisario general y común para hacer testamm- 
to, ni el comisario especial para hacer mct^oras en los términos 
en que Tcremos que esto es posible (ley trigésima primera), ni 
el uno ni el otro pueden hacer él señalamiento de que aquí tra- 
tamos. El segundo de dichos comisarios podrá declarar, dispo- 
ner las mciJoras mismas; pero no podrá designar k» bienes que 
deban aplicarse á ellas, riendo las expresadas mci)oras de can- 
tidad, siendo parte alícuota de la herencia ó del tercio de la he- 
rencia. Esto no es esendal á su índole: esto puede separarse de 
su concesión, y la ley lo ha separado. Fué él testador sólo á 
quien otorgó el poder completo en este punto; y asi como deba 
respetarse en él, porque á él se lo dio la ley, así nfl puede pre- 
tenderse para otro, pues que la ley se lo desconoce y deniega, 
declarándolo intransmisible. Ni aun diciendo el propio testador 
que le encarga por su voluntad ese derecho, podremos reconó- 
ceselo al comisario: la prohibición de delegar, de cometer, ea 
ezplicita; seria atentar contra todos los principios el que no la 
respetase aquel mismo á .qiüen se le pone enfrente. La ley que 
veda, ni se atrepella, ni se renuncia: éste es un principio cerno* 
cido de todos. 

17. Mas ahora, asentado el derecho, puede preguntársenos^ 
y debemos inquirir la razón del derecho. ¿Ouál es esa razoni 
cuál es el motivo, cuál la justificación del precepto legal? ¿Pot 
qué, si es lícito cometer hechos de suma importancia, en los 

testamentos ó referentemente á los testamentos, porqué se ha 
estimado y declarado imposible la comisión ó delegación de co- 
sas en cierto modo menores que las delegadas? ¿Por qué, cuan- 
do el comisario puedo mejorar, siquiera sea con poderes espe- 
ciales para ello, no ha de poder señalar con análogos poderes 
las ñncas que han de aplicarse á redondear, á ultimar las me- 
joras? 
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18. Cuando examinemos la expresada ley triíi^ésima primera 
podrá verse todo el esmero con que se ha considerado entre 
nosotros esa facultad de delegar, y todas las garantías de que 
ha querido rodeársela^ ¿ fin de que lo necesario no se convierta 
en arbitrario, de que el justo favor no traspase sus límites y 
llegue al abuso. Ni queremos adelantamos en este instante á lo 
qne hemos de dedr en aqaelU ocasión, que será la oportuna; ni 
aan Indicar Mqulera si nos parece ó no nos parece bien lo qne 
se ha dispuesto. Ahora debemos contentamos con exponer al- 
gunos motivos de disparidad entre la concesión de m^oras y 
el señalamiento de especiales fincas para las m^oras» apun- 
tando si mismo tiempo cuáles pudieron ser las Idéas y los mo- 
tiTos de los autores ^ estas leyes, para el rotupdo precepto pro- 
hiUtíTd que estamos examinando. 

19. La fiicultad de «lesJorar hasta en el tercio ¿ cualquiera 
de los descendientes, es una institución de aíta moralidad, es un 
gran principio de utilidad püblica. Fortifica los lazos de la 
mUia, robustece el poder paterno, contribuye á gi^rántir la jus^ 
ta subordinación de los hyos. Es un resto de la libre potestad 
de disponer de sus bienes , que han conservado nuestras- cos- 
tumbres y nuestras leyes á todos los testadores. Cuando se ha 
elevado el stimnitim de las legitioaas á los cuatro quintos, una 
tan gran parte, de la herencia, si el que la va i dejar no pudiese 
aún disponer de ¿Igo considerable para beneficiar á éste ó al 
otro entre sus herederos ó lod hijos de sus hierederos; si los ex- 
presados cuatro quintos faubienui de repartirse siempre con 
completa, absoluta Igualdad, claro es que la autoridad paterna 
quedarla de todo punto desarmada delante de los que de elU de^ 
penden, y que fiátaría por consecueopia uno de los estímulos 
más poderosos para el respeto, para la consideración, para él 
buen drden doméstico, primer elemento de la sociedad huma- 
na. Razón es sin duda que el padre deje la mayor parte de sus 
bienes á sus hijos; pero no hay ninguna raaon para que esté 
obligado á dejárselos en idénticas cantidades, nopudiendo hacer 
entre ellos distinciones, y habiendo de tratar del mismo modo 
á BU piedad y á su indiferencia. 

20. Es pues favorable, ó por lo ménos no es odiosa, jurídi- 
camente hablando, la causa de las m^oras. Las leyes no han 
de poner obstáculos caprichosos á que se verifiquen: el poder 
discrecional con que se realisan no debe ser objeto de disfavor. 
Por eso no puede haber inconveniente en que se cometa tal tt^ 
cuitad á un delegado, tomadas que sean las oportunas preoan- 
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oionesiMura demostrar que el delegante la quiso de hecho có* 
meter. Si uno da poder explícito, i fin de que se disponga tal 
miilfoia en el testamento que á su nombre ha de otorgarse, no 
se concibe en verdad motivo alguno que deba impedir el que se 
ose de ese legítimo poder, el que se lleve á efecto esa voluntad 
qne es igualmente tan legitima. 

21 . La designación de las fincas, de qne en este Oomentario 
hablamos, es ya otra cosa. Tiene ménos importancia en prind* 
pío: se recomienda ménos, ó no se recomienda nada, como cues- 
tión de moralidad y de potestad paterna : en cambio, es más 
acto de favor poro; y por eso cabalmente ofrece mayores peli- 
gros de abuso, cuando no esté afirmada en la única garantía 
que la justifio.i, en la personal discreción de los propios padres.' 
Que la ley autorice á estos para hacer por sí mismos esa desig- 
nación, lo comprendemos bien, y creemos haberlo razonado y 
explicado ántes; pero que no les otorgue la facultad de trans- 
mitir ese poder, lo comprendemos y lo aprobamos del propio 
modo. Volvemos a decir que no se necesita para llevar á cabo 
las distinciones que sean justas entre los hijos y nietos; y te- 
memos que no hubiese en los comisarios ni el presunto funda- 
mento de rectitud, ni la respetable autoridad de los padres y 
abuelos testadores. Esto debió temer asimismo la ley; y estos 
fueron, ó por lo ménos estos pudieron ser sus motivos para lo 
que ordenó. Ante ellos nuestra duda se acalla; nuestra concien- 
cia y nuestra razón se satisfacen. 

22. Pero álgo nos queda todavía que inquirir, con ocasión 
del texto presente. Le hemos comprendido, y le hemos justifi- 
cado, cuando se trate de una mejora de cantidad, de la mejora 
del tercio ó de una parte del tercio: el padre puede señalar co- 
sas con qué llenarla, y no puede encargar á ningún comisario 
que las señale. Mas ¿qué diremos de las mejoras que son direc- 
tamente de cosas? ¿Qué aplicación tendrá á ellas esta última 
parte en que nos ocupamos de la presente ley? Si el padre dice 
en su testamento: «doy comisión á tal persona, para que me- 
jore á tal de mis hijos en la finca específica que á bien tuvie- 
re,» — ¿valdrá esta delegación y podrá hacerse la mejora? Y si 
dice: «doy comisión á tal persona, para que mejore á tal de mis 
hijos en tal finca que especificamentesefialo, i>—¿ valdrá entóneea 
la cláusula, y tendtá efecto sa Tolmitad? 

23. Los casos son diferentes. En el primero, se comete la 
ftcoltad de seSalar la finca en que haya de consistir la mejora: 
en el segando, la finca está señalada, lo dnico que se cometa 
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68 la inserción de rxtOk yólantad ya emitida en otro documento 
qae jse ha de hacer con ciertas solemnidades, é incluyendo di- 
TArsas disposiciones. iCoál,— Toldemos á repetir,— será el dere> 

cho en uno y otro caso? 

24. Á la validez del primero, entendemos que se oponen, sin 
ningún género de duda, las palabras de la ley. No ha querido 
ésta que se pueda cometer el señalamiento especifico de las fin- 
cas con que se ha de pagar ó en que ha de consistir la mejora. 
Luego si se da esa comisión, ni el comitente ha conferido nin- 
gún derecho, ni el comisario ha adquirido ninguna facultad. Las 
dern-is palabras que se hayan empleado decidirán si cabe ó no 
cabe realizar alguna cosa: el señalamiento que se quería es im- 
Imposibie. 

25. No diremos lo mismo del segundo caso. Creemos, ve- 
mos, es seguro que en ésta la designación se verificó por el co- 
mitente; y el comitente, es decir, el padre, el abuelo, podían 
hacerla. Al comisario no se le dio la facultad que la ley impi- 
de darle. Nada se dejó á su arbitrio: su encargo en este punto 
fué un mero encargo mecánico, y no otra cosa. Es imposible 
tener de su acción recelo alguno, porque no ejecuta, en ver- 
dad, lo más mínimo por su propia cuenta. No es él quien seña- 
la, no hace sino repetir lo que está señalado; y esto no se halla 
prohibido, ni nos parece posible que lo quisiera prohibir un de- 
recho de buena fé, como lo es nuestro derecho. La ley trigésima 
primera ha reconocido lo propio que aquí vamos sentando res- 
pecto á la persona del heredero; y no debemos admitir, y real- 
mente no concebimos, que las disposiciones de estas leyes no 
sean armónicas, cuando es una propia la razón para entrambas. 



Digitized by Google 



LEY VIGÉSIMA. 



(L. 4.', TÍT. 6.% LiB. X, Nov. Reo.) 

Los hijos ó nidos del testador no puedan decir que quieren 
pagar en dinero el valor del tercio ni del quinto de mejoría que 
ei testador oviesse fecho á alguno de sus fijos ó nietos, ó quando 
mqorasse en el quinto á otra persona alguna; sino que en las 
cosas que el testador oviere señalado la dicha mejoría del tercio 
ó quinto, ó, quando no lo señaló, en la parte de la hacienda que 
el festadordexare, sean obligados los herederos á geio dar: salvo 
ai la .hacienda del testador fuere de tal calidad que no se pueda 
conTeniblemente devidir; que en este caso mandamos que pue* 
dan dar los herederos del testador al dicho mijorado ó mejora- 
dos el valor del dicho tercio é quinto en dinwoa. 

COMENTARIO. 
L 

1. Pftrácenos ¿ noeotcos que Una de oonaeonenolM nftta* 
raika de la idáa, del eterna, de la institiieioii de las m^oiai 
delila ser el pago de éstas» por regla general; con kw mkmoe 
bienes de la heienola, con los propios que hubiese d^ado el tes- 
tador midonnte* Si él, especificainente, había señalado algunos 
peía éUay«-&eultad que hemos Ttsto le estaba otorgada,^iio 
entendemos que pudieran apUcaiae otros, sustituyendo á la su- 
fa una agena yoluntad: si había designado sólo, dié()ado sólo una 
parte alieuota de lo que poeeia, de lo que le perteneeláy de 1a 
que disfrutaba, no aloangamoe la moa para que no debiese 
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cumplirse su precepto tal como era, con una parte efectiTa y 
real de lo que poseyese, le perteneciese y disfrutase. 

2. Mas quizá nuestro entendimiento será escaso, pobre nues- 
tra erudición, inseguro nuestro raciocinio. Lo que á nosotros 
nos hubiera parecido siempre tan natural é indispensable, no 
debía de parccerlo así á una buena parte, por lo ménos, de los 
doctores de la décima quinta centuria. Y la prueba es que tuvo 
que venir esta ley á declararlo: que fué necesaria su formación 
y promulgación, para que no hubiese dudas sobre ello. — -Qué- 
danos siquiera el consuelo, reconociendo la debilidad de nues- 
tro juicio, de que la disposición de esta ley haya venido al cabo 
á sancionar lo que siempre fuera nuestro dictamen, lo que, aun 
sin ella, habríamos pensado nosotros. 

3. El origen de esta dificultad procedió, como en tantas 
otras ocasiones, del derecho romano y de la idolatría por el de- 
recho romano. Á pesar de que en él no se conocieron las me- 
joras, fuese á buscar en él, porque allí se buscaba todo, la ma- 
nera con que habían de satisfacerse ó de llevarse á efecto las 
mejoras. Se notó que éstas eran análogas á los legados, como 
separadas ó tomadas de la herencia, del caudal relicto: díjose 
que eran enteramente, exactamente, prelegados, esto es, man- 
das dejadas por título particular á personas que sucedían por 
título universal al testador, que eran sus herederos; y creyóse 
por tánto que lo dispuesto en aquella legislación, considerada 
siempre como fundamental en la materia civil, era, debía ser 
aplicable á estos casos en que nos ocupamos, por más que en su 
carácter especial, en su verdadera índole de mejoras, fuesen de 
todo punto extraños y desconocidos á ella. 

4. Á nuestro modo de entender, erraban los que supusieron 
qne las tales m^oras son siempre y verdaderamente prelega* 
dos. No lo son por su Índole tiplea y natural, como no son man- 
das comunes, como no son legados tampoco. El legado y el 
prelegado son esencialmente libenüidades, ó especificas, ó de 
una cantidad qne se fija y determina por si* sin reladoa á la 
soma total de la herencia: basta que quepan ed él qninto 
evando hay herederos descendientes» en cd tercio cuando lo son 
ascendientes; pero no se refieren en si propias al tercio «i al 
qninto, como partes. La mcslora, por el contrario, es Ügo qa« 
dice naturalmente relación con aquélla totalidad, con él sm* 
mam (oRoniift, qne esalionota de los mismos. Si no es esto foi^ 
n>80» absolntamente forzoso en todos los casos» en ello esti su 
tipo» ese es carácter, esasn numera ordinaria de ser. Algwut 
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vez y como oxoepeton pnedea la una y los otros,^^ mejora, 
y los legados y prelegados, — ^paiecetse y oonfiindirse; pero los 
pantos de partida «on dirersos, la Índole racional de la una y 
de los otros lo son lilimente. Está en la esencia del legado ó 
prelegado el ser concreto, fijo, inrariable: está en la naturaleza 
de la mi^lora el ser Taiiable, insegura, el- aumentar ó disminuir 
á medida que la herencia aumenta ó ^sminuye. El legado y el 
prelegado son, b^o un punto de yista filosóflooy.sustracdones 
de la herencia: la mejora, también filosóficamente considerada, 
no es de aquélla una sustracción, sino más bien una modifica- 
ción. El legado, lo mismo que el prelegado, no es nunca parte 
délas legitimas: la mejora, si por extensión recae en álgo que 
no sea tampoco parte de éstas (el quinto, ó remanente del 
quinto), tiene su origen en el modo de distribuir lo qué corres* 
ponde á esas legitimas propias, lo que de tales legítimas es par* 
te, lo que como verdadera legitima se debe— (el tercio). 

5k Y todo esto, sin tener en cuenta que los preiegados son 
constituidos siempre en favor de herederos, 6 necesarios ó dé- 
clarados táles; cuando hemos visto en las leyes anteriores que 
las mejoras se pueden dejar á nietos que por derecho no lo son, 
pues que sus padres yiren aún; y encontramos que también se 
llaman con el xnismo nombre de mejoras, en la presente, á las 
liberalidades comprensivas de los quintos, aun cuando se desti- 
nen á personas extrañas, có qiumdo m^orasse en el quinto á otra 
persona alguna, 

6. Mas el hecho es, á pe«?ar do cuanto queda expuesto, que 
las escuelas y la jurisprudencia de Castilla se fijaban, por loa 
años del mil y quinientos, en las reglas que el derecho romano 
estableciera para satisfacción de los legados; y que dudaban, 
por lo ménos, ya que no lo afirmasen, si no se debían apli- 
car también á la satisfacción, ai cumplimiento de nuestras me- 
joras. 

7. llesumianse esas reglas sustancialmente en la mera vo- 
luntad de los herederos. De cualquier especie que el legado hu- 
biese sido, cumplían aquellos, ó entregando su estimación, ó 
entre^ndo bienes que cubriesen su importe. Era esto una con- 
secuencia de que no había testamento perfecto en ninguno de 
sus detalles, sino después de la adición de la herencia, y por re- 
sultas de esa misma adición. La del legado, pues, constituía 
Una deuda, en que habían tenido parte las voluntades del testa- 
dor y del heredero, y para cuyo pago se otorgaban á éste todas 
las facilidades que pudie^ic desear. Entre su interés y el interés 

19 
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legatario» la ley atendía con pre£éreacia al. piimero, y le 
daba completa rentaja sobre el segundo i 

8; No es del caso» no e^ del momento presente» ni el calUb- 
ear, ni aun el descender ¿ pormenores sobré este sistema. Bás- 
tanos con conocerlo ea resümen» en globo» por mayor, puesto 
•que lio es de legados de lo que aqoi se trata» y puesto qne ni 
aun para ellos mismos le habían copiado en su crudeza las leyes 
de Partida. De las deoiás castellanas» es innecesario decir nin- 
gana cosa. Esa raason ó esa sutileza civiles no habían sido admi- 
tidas jamás ni en nuestras antiguas costumbres, ni por nuestros 
legisladores propiamente nacionales. La adición no tuvo nunca 
en Castilla la importancia que en Roma. Después de ana célebre 
ley del Ordenamiento de Alcalá (1), ni aun fué necesaria la 
institución de herencia» para que hubiese testamento. Siempne 
estuvo en su espíritu que los legados se satisficiesen de la ma^ 
ñera que habían sido mandados. Y á pesar de todo,— fuerza es 
repetirlo nuevamente, — tanto era el poder, tan absoluta la in- 
vasión de aquel derecho y de aquella jurisprudencia venidos de 
Bizancio y de Bolonia, que en ellos está la ünioa lazonpara ha- 
ber tenido que dictarse la presente ley. 

9. Sobre su intelig-encia, sobre su alcance, sobre la realidad 
desús preceptos, no ha cabido ni cabe, ninguna cuestión, nin- 
guna duda. Clara y terminantemente dice que si el mejorante 
señaló un finca, una cosa, como materia específica de su dispo- 
sición, esa misma cosa, esa propia finca, se ha de entregar al 
mejorado: que si no fué específica, pero fué designatoria la ex- 
presión de su voluntad, esto es, si mejoró en una parte alícuota 
de su herencia ó de sus bienes, disponiendo que esa parte alí- 
cuota se debiese pagar con tales de los mismos, esos que él se- 
ñaló deben ser los entregados: que cuando no hubo el indicado 
señalamiento, se hayan de entregar bienes, efectos, valores, de 
los que deja, y en los que consiste la herencia que se reparte; y 
que sólo en el caso de que el caudal quedado, la herencia, no 
se pudiese cómodamente dividir, — (era un palacio, por ejem- 
plo,) — sólo entónces cumplirán los herederos abonando en me- 
tálico al mejorado esa parte alícuota, la estimación de lo que 
debe dársele. Es este un recurso que autoriza la necesidad: no 
es una regla que ace¡na, y que proclama como tal el derecho. 

10. Todo esto, repetimos, nos parece claro, perfectamente 



(1) L. 1.*, ttt. 19.°, del Ordenamiento. Está en la 1.% tít. 
Ub. A» NoT. Becop. 
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claro, 7 á la piff ladonal, perfectemente nciMial. 81 It toIuo- 
tad de los testadores, ó de los que ^sponen de sos bienes pan 
después de so muerte, debe siempre cumplirse como suena, 
euando no hay sobre ello ningún impedimento ni natural ni le* 
gitimo, evidente es que el asunto de que tratamos no pudo re- 
solverse de otro mock>. No«ra éste ni aquel interés particular á 
lo que debía atenderse: era á la condiciott de lob bienes que 
baÜaa de distribuirse, y al precepto del que fuera su señor, y 
' los mandaba distribuir según su potestad y su voluntad. 

U. 

11. Hemos encontrado en esta ley lo que anunciamos ya en 
el Comentario á la décima séptima, y lo que por incidencia no- 
tamos más arriba; — esto es, que se llama mejoras á las liberali- 
dades hechas del quinto ó del remanente del quinto, de esaparte 
alicuota de la herencia, aunque sean en favor de un extraño. 
Acerca del hecho no puede haber cuestión: son palabras explí- 
citas, terminantes, las que se usan; no se pueden negar, no se 
pueden desconocer. 

12. ¿Están bien usadas? ¿Debemos emplearlas, para la prác- 
tica, en el mismo sentido? ¿Podemos decir, por el contrario, 
que fué aquéllo un yerro, un descuido de redacción en los le- 
gisladores? Y aparte de esa duda de propiedad, de bueno ó de 
erróneo tecnicismo, ¿cabrá dificultad, cabrá cuestión, sobre el 
precepto que en ellas se expresa? 

13. Francamente, sinceramente, en nuestro modo de pen- 
sar, no las aprobamos. El uso común de la palabra «mejora» 
significa, y significó sólo desde su origen, beneficio otorgado á 
un hijo, á un nieto, á un descendiente, entre los demás de esa 
clase. Ninguna necesidad había de emplearla, tratándose de un 
extraño, de olra persona alguna, como dice la ley: ninguna, de 
alterar un tecnicismo admitido por la inteligencia general. 
Cuando se manda á un extraño álgo especifico ó alguna suma 
determinada, se le hace un legado: cuando se le di^a una cuota 
de herencia que puede d^ársele, se la instituye realmente Be- 
redero en aquélla pordon. ¿Para qué aplicar aqui la expresión 
cmejora,» consagrada siempre, según hemos visto, á otro pro- 
pósito? 

14. Mas sentado esto, desaprobado ese término de la ley, 

é 
* 



Digitízed by Coogle 



t 



2d2 COHBHTIKIO ▲ £AS LITEB DZ TORO. 

detemoB dedr que sa inteligenéia no nos ofreció, en tal frase, 
nlngana dificottad. £1 precepto que encierra es de todo punto 
daro. Si el descendiento mc{|orado debe ser satisfecho oon bie- 
nes de la herencia, el extraño ¿ quien se d^a el quinto debe 
serlo en igual condición, con igual modo. Llamemos de cual- 
quier suerte al bmiefldo que recibe, lo que se manda es que ese 
beneficio se Heve á efecto con los bienes hereditarios. M dero- , 
cho que se establece es el mismo para el eltraño y paia el pjro- 
pío: no ha de dárseles, ni á uno ni k otro, dinero en lugar de 
bienes, sino cuando los bienes dejados sean de tal naturaleza 
que no se puedan eonosniUemente dividir. 

ra. 

15. Algunos Comentadores de estas leyes han discurrido, 
oon motivo de la que nos ocupa, acerca del momento en que se 
trasmite á los legatarios y á los mej órnelos la propiedad de sus 
mandas y mejoras, y acerca también de los frutos é intereses 
que pueden corresponderles por eSas mandas y mejoras mis- 
mas. Dejando nosotros aparte lo que es exclusivo de los lega- 
dos, materia que no es hoy la nuestra, y concretándonos á las 
mejoras solas. Tamos á decir lo que nos parece cierto en nues- 
tro derecho, y usual en nuestra.practica, sol>re el uno y sobre el 
otro punto. 

16. Sabido es que en nuestros testamentos castellanos no 
hay necesidad ni aun de institución de heredero; que si se nom- 
bra d álg'uien como tal, no es precisa de ningún modo su coo- 

. peracion; que no hay que atender á la adición de la herencia, 
para que todo lo demás que se hubiese dispuesto, prevenido, 
instituido, valga y se ejecute (l). Un poco más adelante vere- 
mos (2) que, insistiendo en este sistema, cuando un hijo ó un 
nieto recibe institución de herencia común y también mejora, 
puede desechar, renunciar, abstenerse de la primera, conser- 
vando el derecho y entrando en posesión de la segunda: que 
cuando un testamento se rompe por ciertas causas que afectan 
á la herencia común, las mejoras contenidas en el mismo sub- 
sisten á pesar de ello, y deben de todo punto llevarse á cabo (3). 
— Cuán distante se halle todo esto del derecho romano, cuál 
otro sistema indique, qué distintos principios suponga, no es 



(1) Ley del Ordenamiento ántes citada. 

(2) Ley vigésima primera. 

(3) Ley vigésima cuarta. 
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necesario que nos detengamos á encarecerlo. Á la teoría formu- 
laria, convencional, de aspecto rigoroso, ha sucedido otra de 
amplitud y de buena fé, en que se prescinde de todo lo que no 
es en su fondo verdad absoluta y buen sentido perfecto. El es- 
colasticismo, la erudición, aun la filosofía especulativa, podrán 
aprobar ó no aprolnr tan radicales trastornos; pero la ciencia 
]iráettca, pero la jurispradencia real tienea forzosamente que 
xeeonoeerlos, y tomarlos por base para sos obras. 

17. Bn vista de tales principios, cuantos derechos reales 6 " 
personales traen m origen de ana última Tolnntad, han de par- 
tir, sin género alguno de dada, de él instante de la muerte del 
testador. No hay ninguno otro de que partan, porque no hay 
ninguno otro que sea neoesario. Esa muerte es la que perfecciona 
el testamento: esa es la que pone el sello á la Toluntad que él ' 
declara: esa es la que termina completamente la ezistenda de 
lo que fué, y señala el primer punto de las nuevas existendas y 
de las nuevas relaciones que vienen á sustituirlo. Allf acaba el 
testador, y allí comienzan sus derecho-habi^tes: aquél no pue- 
de entenderse prorogado, porque no hay ningún fundamento ni 
ninguna neceddad para tales ficdones: éstos no pueden verse 
dilatados, impedidos aún en lo que les corresponda, toda vez 
que de lünguna otra cosa necedtan, para que sus derechos y 
sus aediones estén lo completos que pueden estar ^cr su natu- 
raleza. 

18. Cuanto sean capaces de haber los me;jorados respeotlva- 
mente á sus m€||oras, lo han y lo disfrutan desde la muerte del 
que se las dejó. El jt» á que pueden tocar es perfecto: su situa- 
ción es igual á la de cualesquiera herederos instituidos con éste 
nombre. Si les &lta álgo, no puede ser sino la ejecución prác- 
tica, la división material de los Uenes de la herencia. Son pro- 
pietarios de una cosa qu^e se haHü pr(hittéM60, si lo que se les 
ha dejado es parte alícuota: son propietarios de una cosa que 
les han de entregar los albacéas, ejecutores del testamento, si 
lo que se les ha dcijado son bienes específicos. Pero ya son pro- 
pietarios; pues que si ya no lo fuesen, no podrían serlo nunca. 
Nada ha de venir i darles después lo que en aquel instante no 
tuvieren. 

19. En cuanto á los intereses y á los frutos bastarán también . 
pocas palabras. Si la mejora ha consistido en bienes especiales, 
no puede caber ninguna duda en que siendo estos del mejorado 
desde la muerte del testador, suyo ha de ser lo que natural 
ó legalmente produzcan. Si la megora ha consistido en una cuo- 
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ta de la herencia, tampoco puede dndaraé el que ál hacer bb di« 
visión y al entregar de hecho esa cuota á los qae dabiii llevar- 
la, se haai de dividir y entregar, en laimisma propordon que los 
piimitlYOS bienes, k» fnitos 6 intereses produddos por los bie- 
nes. Todo ello es tan natural» tan simple, tan necesario, que 
apénás neeeidta ezpUeacion, y que de seguro no admite dift* 
cnltades. ' 

ao. í% ha habido en estos partieolares alguna» d Beban em- 
pleado «nademos de papd en disontirias» si se ha llegado ¿ tal 

* contusión que ya no se comprendía á Teces la materia de que 

• se trataba» en medio del £&rrago de citas y de contradicciones 
amontonadas respectoi i éUa,* todo esto no ka dependido de otra 
cosa que de haberse olvidado completamente de les fieiles pri»* 
GBiáos de nuestro derecho; y de haber ido á buscar en otro so- 
bradamente artificioso y sutil lo que no entró nunca en el ver* 
dádero espíritu castellatto, y lo qqe está condenado del modo 
más terminante en las leyes que son su expresión y nuestra 
ttonna. Ese slstemá, equivocado en cualquier asunto» lo es má» 
todavía, y conduce á peores consecoenciaa, en el asunto presei»* 
te. SI la legisladon romana ao eonodd las m^oras» icte» ha 
ocurrido á nadie exponer el derecho de las mciJoras, tomándolo 
6 yéndolo á buscar en la legislación romana? Muy l^os estamee 
nosotros de despredar aquella saUduda; pero hasta en mate- 
ria de sabiduría son indispensablés prudencia y buen juici0» 
Siempre se han perdido, y siempre se perderán en el mando los 
que no estimen en más la templanza de la sensatea que las elo- 
cubiaciones de U erudición. 
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(L. 5.*, tIt. 6.", UB. X, Nov. Hec.) 

Mandámos que d hijo, ó otro qualqiiier descendiente le^ti- 
mo, mejorado en tercio ó quinto de los bienes de su padre ó ma- 
dre 6 abuelos, que puedan si quisieren repudiar la berencia de 

su padre ó madre ó abuelos, é aceptar la dicha mejoría. Con 
tanto que sean primero pagadas las deudas del defunclo, é saca- 
das por rata de la dicha mejoría las que al tiempo de la parlija 
parecieren; é {lor las oirás que después parecieren, sean obliga- 
dos los tales mejorados á las pa^^ar por rala de la dicha mejoiía 
como si fuesen herederos en dicha mejoría de tercio é quinto. Lo 
qual mandamos que se entienda, ora la dicha mejoría sea ea co- 
' sa cierta» é en cierta parte de sus bienes (1). 

GOMENTARK). 



L. 



1 . Al leer de primera vista, sencillamente, sin ninguna pre- 
vención la ley que nos ocupa, no sólo parece claro y ageno á 
toda dificultad su precepto, sino que ni aun se concibe líi nece- 
sidad que hubiese habido de dictarlo. Que una persona hereda- 



(I) Copiamos así el texto de los cjcMnplnrcs que dirctnos drspnes , y 
por las razones que se expresarán; pero advertimos desde este instante 
qiie en las ediciones de la Recopilación concluye del siguiente modo: 
«ora la dicha mejoría sea ea cosa cierta, ó inci&rta parte de sus bienes.» 
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da 7 mejorada á una vez paeda aceptar lo qae le corresponda 

por uno de esos títulos, y renunciar lo que le venga por el otro, 
es ana idea taa racioaal, tan obvia» tan incontrovertible, como ■ 
aqaéllo que lo sea mis en las.aociones y en las facultades hu- 
manas. Ni á nadie puede obligarse á que acepte lo que es puro 
beneficio; ni hay compromiso legal para recibir un segando» 
porque se tome un primero, que de aquel otro puede separarse. 
Si el heredero mejorado quiere repudi.'ir la mejora, ;.por qué 
razón no ha de poder repudiarla? Si quiere no aceptar la heren- 
cia, ¿por cuál ha de compelérsele á que la acepte? T^a conse- 
cuencia de su libre acción será, en el primer caso, que no haya 
mejora, acreciéndose por ello las legitimas: en el segundo, que 
los otros herederos reciban á su vez, y en sus hijuelas ó porcio- 
nes, un acrecentamiento semejante. Volvemos á notar que la 
mejora y la herencia no están ligadas de tal suerte entre si, que 
sea imposible esa división, esa separación. 

2. Todo lo que exije el buen sentido en semejante caso, 
consiste en que los cálculos de la mejora y de la herencia estén 
bien hechos; que á pretexto de desprendimientos y de genero- 
sidades, no vayan en realidad á causarse perjuicios. Las mejo- 
ras no se sacan sino de los haberes verdaderos: no las hay, como 
no hay herencias, sino después de satisfechas las deudas y obli- 
gaciones del difunto. Antes, pues, de liquidar esas mejoras en 
cuestión, ántes de entregarlas, dicho se está que habrán de sa- 
tisfocerse las cargas que pesaran sobre aquel: como dicho se 
está, del mismo modo, que si después de entregadas las tales 
mejoras apareciesen nuevas responsabilidades del propio géne- 
ro, tendría que concurrir el mejorado para su abono ó solución, 
en la prorata correspondiente á lo que del summum hereditario 
hubiera percibido. Su renuncia, ya de legítima, ya de herencia, 
no podría ser uñ motivo para asegurarle y garantizarle lo que 
hubiese tomado, á no ser que mediara sobre ello algún contra- 
to explícito con los otros en cuyo £BkYor renunció; mas siendo 
asi, no procedería su indemnidad de la renuncia propia, sino de 
ese contrato, que hemos supuesto la acompañaba y la eompile- 
iaba. 

8. Eso, repetimos, lo decian la razón y los principios co- 
munes: para saber eso no eran necesarias ninguna disposición, 
ninguna ley nueyas. ¿Cuál ha sido, pues, la necesidad, y cuAl el 
motivo de la que examinamos? ¿Por qué se creyó oportuno él 
dictar ésta, todb» vez que su precepto no parece aña^ nada en 
el fondo á los principios del derecho común y dé la razont-* 
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No olvidemos nunca que hs leyes de Toro se redactaron y se 
publicaron para resolver caestiones pendientes en nuestra ju-» 
risprudencia; y partiendo de ese supuesto, inquiramos, si nos eS 
posible, la que debió haber ó pudo haber ea la materia de que 
tratamos. 

4. Y para ello, consideremos la ley propia con mayor aten- • 
cion: veamos qué partes tiene: analicemos cada una de sus pres- 
cripciones, y, si 68 menester, cada uno de sas indsos. 

& fMándamos qoe el hijo, ü otio qualquicr descendiente 
legitimo, mejorado en terdo ó quinto de los bienes de m padre 
6 m^dre 6 abuelos, que puedan si qnisieren repudiar la heren- 
<da..».. é aceptar la dicha mejoria.» — ^Así pñncipia. Y hasta aquí 
es la consignación de una regla, á la que nunca cupo contra- 
dicción. Lo hemos dicho desde luego, y no concebimos que na* 
dle, en ningún tiempo, haya podido dudarlo. La herencia y la 
BMsjora, la legítima y el ter^o ó quinto, no están necesaria é 
indisolublemente enlazados. Por cualesquiera razones, que no 
necesitamos mquirlr, por cualesquiera caprichos, que no pode- 
mos preyer, ha cabido y cabe que se quiera lo imo y que no se 
quiera lo otro. Si el derecho antiguo no escribió expresamente 
esa íhcultad, ó fué porque no conoció las mejoras, ó porque no 
creyó forzoso escribir lo que era de suyo tan obvio y tan natu- 
ral. Una ley de Partida (i) había sancionado lo análogo, lo que 
se deducía de los mismos principios y se fundaba en las propiss 
razones, al di9poner que el heredero estaba en su derecho, ad- 
mitiendo el prelegado, y renunciando, si quería, á la herencia» 

6. Sigue la que examinamos con estas palabras: «Con- 
tánto que sean primero pagadas las deudas del defoncto, é sa- 
cadas por rata de la dicha mejoría las que al tiempo de la par> 
t^a parecieren.» — Sobre las cuales expresiones es también poco 
y sencillo lo que tenemos que dedr. Ya queda notado antes que x 
ni legítimas, ni mejoras, ni herencia, ni nada, puedehaber, ín- 
terin no estén satisfechas las deudas del difunto. No hay activo, 
no l^ay positivo, en lo quedado, h^ta que el pasivo esté legiti- 
mámente cubierto. Mientras no se paga, no se hereda, ni se re- 
ciben mandas ni mejoras. Si éstas consisten en una parte alí- 
cuota del caudal, porque no hay partes alícuotas, sino cuando 
hay tódos, caudales verdaderos. Aun consistiendo en bienes es- 
pecíficos y determinados, porque ya se ha dicho que esos bie- 
nes han de caber en la parte süicuota de que puede disponerse. 

(1) L. 2.% tít. 9.*, P. VL 
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, -«Todo cato TfúgK, elemeatel, podría mum» ser de oM 
modo. Hfi deUdo esorilMo la ley, pves que 7a eteribió aquella 
otia primera pirte; pero no ahsanzamcia qae jamás, ea ningmia 
dpooa, eon niaguna jurisprudencia, haya po^do haber duda ni 
euestlon sobre semejante doctrina. Hasta después de pagadas 
todas las deudas que se conodesen, ni han podido liquidarse las 
ra^oras da cootaf, ni saberse si vaíian integras 6 slise deMaa 
reducir his de cesa específica y determhiada. 

7. «É per las otras (dendas) que deq^ues paradtten— oonti- 
mia la ley,—- seaii oWgados los tales mirados á laa. pagar por 
rata de la dicha mejoiia, como ti fuesen herederos en dieha 
mejoría de tercio é quinto^t-^-Aquí» según Ifccilmente compren* 
.derán nuestros lectores, ya es neces^o que nos detengamos 
un poco más; porque aquí, á primera vista, se desenbreai do4 
cosas: un precepto y uaa asimilación. Un precepto, natural en 
si, pero que podría llevarse á cabo de dos maneras; una asimila- 
olon, que determina de cuál de esas maneiÍBs debe ser cóeeutadO' 
el precepto. 

8. £1 precepto, en su fondo, es la consecuencia de cuanto se 
ha dicho ántes. Si porque no eran conocidas todas las deudas 
del difunto, se entregó al mejorado tal suma ó tales bienes» 
claro es que, descubriendo después una nueva deuda que dis- 
minuye la entidad del caudal, aquel mejorado verá modificar 
BU derecho, y tendrá oblig"acion de contribuir con lo que le cor- 
responda para el pago de la responsabilidad descubierta. Los 
errores de hecho se deshacen, según la razón y según la ley. 
El mejorado, el legatario, cuantos han percibido lo que legíti- 
mamente no hubieran debido percibir, todos tienen que resig- 
narse á la enmienda de un yerro, que ei^je sin disputa repara- 
ciones y reformas. 

9. Pero la jurisprudencia ha distinguido sobre la manera de 
hacer tales rectificaciones. La jurisprudencia ha clasificado en 
dos órdenes á las personas que habían de sufrir sus resultados. 
Distinguiendo á los que habían percibido mota de herencia de los 
que habían percibido cuota de bienes, había sido y es su doctrina 
que contra los primeros existen y se dan acciones directas para 
la expresada reparación, y que directamente están ellos obliga- 
dos á prestarla; mientras que la acción y la obligación sólo re- 
caen de un modo indirecto y secundario, aunque sea real, sobre 
los segundos. 

10. Expliquemos un poco más esta materia. Se descubre la 
deuda de la hipótesis, deuda ignorada al hacer la partición del 
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caudal, deuda no tenida en cuenta al liquidarse y abonarse las 
legítimas, al estimarse las mejoras, al entregarse las mandaü ó 
legados. ¿Contra quién tiene su derecho expedito, su acción 
pronta, eficaz, ejercitable el acreedor, aquél en cuyo favor está 
constituida la deuda? Por ventura ¿contra todos los que recibie- 
ron algo en las particiones mal ejecutadas? Ó por ventura, más 
bien, ¿sólo contra algunos de ellos, sólo contra los que estén en 
determinados casos, — sin perjuicio de que éelboa reclamen des- 
pués á sa t«k áe todts los quedebftit Beyar las oonseonendlM» - 
y ocmtribidr coa ftlgona pftrte propordoaal ál abono? 

11. Esto último es lo admlticlo, lo usual, lo legal, lo que se 
practioa y debe pneticaise». Si la aoeion era contra el difiinto, 
su Reñido na ha de ser rtno ooni» los que representin la per- 
sonalidad del difunto. No basta baber participado de sus bieneÉ; 
es menester haberle sucedido en el mmum de sus derechos. 
De cargo de estos táleses la responsabilidad primaria; isllosson 
los obligados á satisfacer la deuda: aunque ellos á su vez, pa* 
gada que la deuda sea, tengan acdon eontra todos los que per- 
dMeron álgo que deba disminuiise, para eoosegulr que loa in- 
demnicen y los rdntegren, cada uno en su parte proporcional. 
!Ni respecto á los unos ni respecto á los otros puede haber cues- . 
üon: de les primeros, A deber, ía pasibilídad, direetos y pri* 
mordíales; de los segundos, de los que no UeYan la personali» 
dad del causante, deber y la pasibilidad indirectos y secun- 
darios (1). 

12. eiaQ,*no son, pues, oapdcfaosas d infiindadas las dos 
ecxpresíoBes qujs indicamos arriba,— ^uota de hereneia y cuota 
de bienes: no significan naturalmente lo mismo: no es en rigor 
uno propio el derecho que les corresponde. Si las responsabili- 
dades á que su respectíva índole da lugar se confunden en iUtÍ- 
mo resultado, bien median entre eUas notables di&iencias, resr 



(I) Tlay algún caso en que los poseedorps mota de bienes y aun 
de Rim|)les niamlas pueden ser directamente perseguido!) por los acree- 
dores del difunto. Cuando no hay heredero, cuando el testador repartió 
todoB MIS bienes sin instituir en esa clase á riinguno, forzoso es que 
aquéllo suceda; . necesario que se íinja una especie de beienda en todos, 
en la reoiáon de todos loe que se hallan en tal hipótesis. Respecto á los 
mandatarios, véase bi ley 7.*, tít; 6.** de la P. TI. Fero estas son excep- 
dones: la regla general, el verdadero derecho» aun en el dia de hoy, es 
lo qne hemos dicho arriba, y debia serlo mucho más seTenunente al. 
dictane las leyes de Toro. 
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pectivamente á los pasos que á tal resultado conducen. Fiján- 
donos en la hipótesis del periodo que examinamos de esta ley, 
puédese decir que si el que hubo cuota de herencia y el que 
hubo cuota de bienes han de responder, los dos, de la deuda 
áates ignorada y destjubierta ahora de su cansante, aquel res-' 
pondeiá directamente al acreedor, y el acreedor podrá deman- 
darlo por ella, miéntras que éste sólo responderá al heredero, 
enando los bienes que percibió no quepan ya en la parte alícuo- 
ta que quedare Subsistente y válida, y cqando el propio heredero 
haya satisfecho íntegra la suma que le hubiese údo pedida. 

13. Ahora bien: entre esas dos situaciones, de esos dos ca- 
raeteres, ¿cuál tss el carácter que corresponde al mejorado, cuál 
la situación en que el mejorado se halla, por razón de.su bene- 
ficio? ¿Debemos considerarlo como poseedor de cuota de bienes, 
ó como poseedor de cuota de herencia?. (No hablamos aquí del 
mejorado en cosa especifica; sino del m^orado en pordon, en 
suma, en cantidad, aunque se hayan señalado por el testador ó. 
mejorante bienes con que satisfacerle la meporar-^e aquel 
otro, en su lugar nos ocuparemos.) T véase ya cómo y de qué 
modo, á consecuencia de nuestro análisis, hemos encontrado 
una duda que era posible, una dificultad que permitía, que con- 
vidaba á estatuir derecho, según el propósito general de estas 

' leyes que comentamos. 

14. La segunda parte de la firase* últimamente copiada en la 
presente, pone de manifiesto cuál ha ddo sil doctrina, cuál es 
su voluntad. Los me^jorados <sean obligados á pagar (dice) eom 
li fiu^ herederos m di^m^cria de tercio ¿qumto.i^ Esto es: qué 
sean obligados á pagar inmediatamente; que de ellos, ennnion 
con los otros que reciben herencia , pueda reclamar el acreedor; 
que contra ellos cabe la acción directa, y sobre ellos pesa una 
primaria responsabilidad; que es en fin una cuota de tal heren- 
cia, y no una cuota de bienes lo que han percibido.— Esto, que 
hubiera sido siempre nuestra opinión, considerada la índole 
fundamental de las mejoras, nos parece mucho más claro, nos 
parece incuestionable, después de las palabras de la presente 
ley. No concebimos cómo hay expositores que puedan aún de- 
cir y creer lo contrario: no concebimos cómo puede pretendere 
que es cuota de bienes lo que, en la úsács. condición en que se 
distinguen ésta y la de herencia, no sigue el carácter de la pri- 
mera, sino que tiene indudablemente el de la segunda. 

15. Empero, de cualquier modo que se piense en el par- 
ticular, no podrá ya estimarse, según nos parecería al prhiei- 
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pby qae ea exonáada esta ley Tigésima primeia. Ea sa lagar 
e8t¿ todo lo que ha declaxado y preceptuado; pues que ha ve- 
nido,, por consecuencia de ello, á definir y caracterizar más 
completamente á las mejoras, y á resolver un punto, que, si- 
quiera fiiese de tramitación y práctica, podía bien estimarse 
como dudoso en su derecho. 



16. Algún Comentador de esta ley, haciéndose cargo de la 
frase «sean obligados» que usa, da por supuesto que los m^o- 
rados de quleties se trata han de prestar fianza para respon- 
der de las responsabilidades á que hemos aludido, de las deudas 
que puedan descubrirse. Lo añrma como cosa segura; y ni hace 
mención de que pueda pensarsé lo contrario. 

17. Sentimos en verdad nosotros que esa respetable persona 
no haya dado sus razones, las cuales habríamos pesado impar- 
cialmentc, para ver si nos convencían. En ausencia de ella?, no 
teniendo otro fundamento que las palabras de la ley misma, no 
habiendo visto en la práctica nada que le pueda hacer relación, 
y, lo que es más, no concibiendo que la tal lianza sea posible, 
debemos protestar contra una doctrina que nos parece tan in- 
sostenible como voluntaria. Si cada vez que una ley pronuncia 
«obligación» hubiera de entenderse que llevaba tal consecuen- 
cia, no seria mal abismo de imposibilidades en el que nos ve- ^ 
riamos atollados. «Obligación» no quiere decir sino obligación; 

y es contra toda regla de buen sentido el suponer, á cualquiera 
de éstas, agravaciones que en nada se fundan. Cuando la ley 
quiere hablar de fianzas, bien sabe cuál es su nombre. 

18. Y por otra parte, las deudas de una herencia ó son co- 
nocidas, ó son desconocidas é ignoradas. Si lo primero, se tie- 
nen en cuenta para hacer la liquidación y partición del cau- 
dal. Si lo segundo, ¿por dónde se sabe que han de venir? ¿Por 
dónde se sabría cuál hubiese de ser su importe? ¿Qué tipo po- 
dría tomarse para asegararlas, por medio de íianza alguna? 
¿Hasta cuándo debería esa fianza durar? ¿Cómo se aviene esto 
con el dominio que corresponde á los mejorados? ¿Por qué ha- 
bían de ser tales mejorados de peor condición que los herede- 
ros, á quienes, por regla general, no se pide fianza alguna á fin 
de que perciban 8aheren<^? 
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19. Parécenoa, pues, que tal indicación ha sido an descuido 
notorio; y no queremos detenernos más á ezaminsrlo ni á com- 
batirlo. 



m. 



20. Hemos escrito la última parte del texto de la ley del 
modo siguiente: cLo qual mandamos que se entienda, .oíala 
dicha mejoría sea en cosa cierta, ó m eiertaparte de sus bienes.» 
Pero no hemos ocultado que hay una variante de gran autori- 
dad á esta frase, pues que las ediciones de oficio de la Recopi- 
lación y NoYÍsima Recopilación dicen de este otro modo: tLo 
qual mandamos que se entienda, ora la dicha mejoría sea en 
cosa cierta, ó incierta parte de bienes.»— Lo primero, pues, que 
nos cumple, en el punto á que hemos llegado, es dar razón de 
nuestra preferencia, declarando los motivos para haber hecho 
tal elección: justificada ésta, expondremos lo que según nues- 
tro juicio híi querido preceptuarse en las palabras de la ley. 

21 . El texto empleado por nosotros es el que se halla en to- 
dos los Comentadores que conocemos de esta Colección de de- , 
techo. Las ediciones más antíg'uas, publicadas en el décimo 
sexto siglo, con su letra gfitica, no usan de otras palabras. No 
nos parece racional, no nos parece probable el suponer que hubo 
errata, una propia errata, en todas ellas. Más bien creemos que 

al tomar la ley para la Recopilación se varió, quiza por perfec- 
cionarlo, el tenor de la misma. No sería la primera ocasión en 
que se hubiese hecho de este modo: sabido es que los textos de 
las Recopilaciones no se recomiendan siempre por su pureza ó 
su fidelidad. 

22. Añádese á ésto que la frase, tal como en la expresada 
Recopilación se lee, aparece evidentemente manca y defectuosa, 
según las formas de nuestro lenguaje. No decimos en buen cas- 
tellano: «ora sea en cosa cierta, ó incierta parte de sus bienes;» 
sino que sería necesario decir: «ora sea en cosa cierta, ó en in- 
cierta parte de sus bienes.» Falta por lo mismo una preposi- 
ción, un en; la cual no falta en el texto de los expositores. Este 
es arreglado á nuestra buena y ordinaria manera de hablar; 
mientras que aquel demuestra en si mismo un vicio, una incor- 
rección, un defecto. 

23. Por último, — y ésta es para nosotros la razón decisiva, 
la razón que nos parece más concluyente, — ^lo que dice la frase 
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leeopikda et álgo imposible, álgo que no tíeae seuttdo, álgo 
que es contradictorio con la naturaleza de las mejoras; ouando 
lo que diee la frase oomua, la frase que adoptamos, es perfecta^ 
mente conforme con esta naturaleza misma. Las' mejoras no 
son nnüfíAetkineieiia parte ád bienes: las mejoras, puesto á un 
lado los casos en que lo son específicas, se han de hacer y han 
de consistir en álgo qae sea referente á la herencia, en una 
parte alicmta de lo que la herencia importare. Esto no es útd^lo; 
esto es cierto^ esto constituye no una incierta sino una derla par- 
te de los bienes hereditarios, aunque no estén desliados, aun- 
que no sean específicos los bienes á,e esa parte. El tercio, el 
quinto, son h tercera, son la quinta parte del caudal; y la ter- 
X cera ó la quinta parte aou partes ciei'ía$, y no partes itudertas de 
los bienes dejados. 

24. Creemos, pues, que el ori^'iiial de la ley debió decir lo 
que heaios dicho nosotros; y que si nuestros Códigos actuales 
dicen otra cosa, solo ha consistido en que equivocadamente se 
puso 111 por en, resultando inciertos en lugar de en ciertos en el 
todo de la expresión. 

25. Como quiera que sea, y juzgúese este punto de la ma- 
nera que se juzgue, el sentido material del precepto no puede 
ser dudoso. Lo que ha querido hacerse con el periodo que exa- 
minamos es extender, es generalizar la doctrina que acababa 
de sentarse. Contraponiendo las mejoras específicas á las que 
no lo son, á las que meramente consisten en cuotas, hase con- 
signado, primero, que en las unas como en las otras puede bien 

• separarse su aceptación de la aceptación de la herencia; y se- 
gundo, que en las unas como en las otras ha de tenerse en 
cuenta el importe de las deudas del testador ó mejorante, así 
el de aquellas que fuesen conocidas á su muerte, como el de las 
que se descubriesen, el de las que apareciesen después. Kl de- 
recho que se ha declarado es un hecho común: no se aplica úni- 
camente á un caso, sino que puede extenderse, sino que los 
puede abarcar á todos, á las mejoras de todo género. 

26. Y sin embargo, ténganse siempre en cuenta los limites 
délo posible, y calcúlense en razón todas lasdrcunstanciasque 
en el hecho concreto apareeiesen, para que no mayamos i es»* 
jerar el precepto propio, ni ¿ caer en verdaderas demasías. 

27. Se ha dejado por el testador, i uno de sus hijos á nie- 
tos, una mejora especifica, determinada, la hacienda que poseía 
en tal parte y oon tal nombre. No era lo que se dc||aba el rema^ 
nente del quinto» no era el tercio; era la hacienda concreta^ 
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nada menos y nada más. El mejorado repudió la herencia y 
aceptó la mejora. La ñaca cabía dentro del tercio y quinto de 
los bienes existentes, después de pagadas las deadas. Aqael^ 
pues, entró én posesión de lo que se le dejara,' como Ta ei^ie- 
fiado. Si después de esto, si al c^-bo de algún tiempo, se descu- 
bre una nueva deuda, aparece una responsabilidad más del di' 
funto, ¿qué es lo que se deberá hacer? ¿Cuál será el derecho en 
ese caso? ¿Estar;l el mejorado sujeto á la tal responsabilidad, 
como los demás herederos? ¿Se menguará necesariamente su 
mejora, como queda dicho que se menguaría si hubiese consis- 
tido en una parte alícuota de la herencia, en su quinto ó en su 
tercio? 

28. No tiene duda para nosotros que puede llegar á men- 
guarse; pero tampoco la tiene que no es necesario que se men- 
güe, que muy bien puede ser que no se mengüe. Primero que to- 
carle á él, primero que deshacer lo hecho, débese sin duda calcu- 
lar el efecto que produce en toda la herencia esa nueva deuda 
antes ignorada, y que se acaba de descubrir. Si por resultas de 
ella la finca de la mejora en cuestión no cupiese ya en la parte 
de que el testador pudo disponer, si excediese del verdadero 
tercio y del verdadero remanente del quinto, el mejorado ten- 
dría sin duda que hacer el abono de lo que percibió de más, 
respectivamente á esas partes alicuotas. No hubiera podido re- 
cibirlo, á conocerse tal deuda; tiene, pues, que devolverlo cuando 
se conoce. — Si por el contrario, aun sabida, aun estimada, aun 
calculada la nueva responsabilidad de que hablamos, cabe siem- 
pre la mejora especifica que se realizó en lo que es limite de 
toda mejora, si todavía no excede del tercio y del quinto reales, 
la mejora específica no recibirá ninguna disminución, su posee- 
dor no tendal que responder á nada, que devolver nada. Ha- 
biérala llevado integra aun siendo notoria la nueva deuda: no 
puede, pues, menoscabársela porque aparexca lo que no influye 
nada en su esdstenda y en su ser .--Por eso hemos dicho que en 
la hipótesis que enminamos las meiloras pueden disminuirse, 
7 no hemos dicho que se diamlnu:;^ necesariamente. El pre- 
cepto de la ley alcanza i todos los casos; mas ha de ser en los 
términos regtüares y prudentes, concillándole en la forma que 
es racional con los demás preceptos del derecho, con las demás 
disposiclonés de estas leyes mismas. Tanto más en cuenta de- 
hen tenerse todos ellos, cuanto que no es un modelo de redao« 
don U que se emplea por lo común en este Cuaderno de Toro» 
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(L. 6.\ tIt. 6.% UB. X, Noy. Rig.) 



Si el padre ó la madre, ó alguno de los ascendientes prome* 
tió por contracto entre vivos de no mejorar á alguno de ms fijos 
ódescendienles, y pasó sobre ello escriptara pública, en tal caso 
no pueda hacer la dicha mejoría de tercio ni de quinto. Y si la 
fidere que no vala. É anmlsmo mandamos que si prometió el 
padre ó la madre ó a1f;uno de los ascendientes de mejorar á al- 
guno desús fijos ó descendientes en él dicho tordo é quinto por . 
Yia decasaitaíento ó por otra causa onerosa alguna, que en tal 
caso sean obligados á lo cumplir é hacer; é si no lo lizieren, que 
pasados los días de su vida, la dicha mejoría ó mejorías de tercio 
ó quinto sean habidas por fechas. 

COMENTARIO. 



I. 

1. La ley décima séptima de esta Colección había ordenado 
el oportuno derecho sobre las mejoras realizadas en vida , y 
puestas en práctica por contrato. La presente, siguiendo aquel 
camino, ocupándose en análoga materia, habla de las promesas» 
de las ofertas, de los pactos de mejorar. Sólo que allí no er» 
posible sino lo positivOi como que se trataba de un hecho; y 

20 
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aqai lo positiYO y lo negativo lo son igualmeiite, como qtie ae 
trata de un convenio, que táato puedé referirse al hacer como 
al no hacer. En aquella ley se hablaba .de mejoias no aólo con- 
certadas, tino otorgadas, llevadas ¿ cabo: en ésta, de los com- 
promisos para dc^ar mejoras, y también de los compromisos 
para no efectoarlas, para no dc^farlas. 

2. Tiene, po^es, dos partes, aunque eoñ el enlace más intimo ' 
entre si, la presente disposición. La primera, ségnn su órden, 
establece el derecho en las promesas de no mc^jorar: la segunda 

lo establece á su vez cuando se hubiese prometido el c^Jecutar 
las m^oras.~De lo uno y de lo otro debemos hablar seguida- 
mente, haciéndalo, pues que no hay razón para lo contrario, 
en el propio órden empleado por el texto de la léy. ' 

3. La promesa de no mejorar, consignada en escritura pú« 
bUca, produce perfecta obligación: el que la ha verificado que- 
da después impedido de hacer toda mcsjora: si, quebrantando 
esa prohibición, la hiciere, ese acto isea nulo, esa mciforit no 
valga. Tal es la primera psurte de la ley.— Precepto, al parecer, 
elaro; pero sobre cuya inteligencia y cuyo alcance veremos des- 
pués surgir algunas dudas. 

' 4. Segunda parte. La promesa de minorar, realizada por ra- 
zón de casamiento ó por otra causa onerosa, es un hecho legi- 
> timo, y que produce completa obllgadon. EL padre ó la maáj» 

que la pronunciaron son tenidos de cumplirla; y en el caso de 
que ellos no la lleven á efecto, se ha de entender realizada, y 
ha de llevarse completamente á cabo cuando ellos mueran.— 
También parece clara esta disposición; y también, sin embargo, 
ha dado motivo á algunas vacilaciones, á algunas cuestiones. 

5. Tomadas en globo las dos, consideradas como es razón 
en su conjunto, resulta desde luego un principio general, que 
es lo primero en que debemos fijamos. Ha autorizado, pues, la 
ley que los hombres tomen compromisos acerca de lo que ha- ' 
yan de disponer para después de su muerte, sobre mejorar ó 
no mejorar á sus hijog ó nietos. En la décima séptima, como 
se dijo antes, se había permitido realizar en vida algunas me- 
joras: en ésta, sep-un notamos también, se permite ofrecerlas, 
anunciarlas, quedar obligados á su ejecución, ó bien compro- 
ineterse á no hacerlas, y quedar privados de esa facultad. Es el 
complemento de un sistema, que puede parecer más ó menos 
aceptable en principio, pero que sin duda es el sistema de núes* 
tras leyes. ' " 

6. Mas al autorizar estos compromisos, ahora, como al dar 
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fuerza á aquellos actos, entóaces, notorio era y notorio es que 
habiftD de exigirse reglas, condiciones, circonstanclas; allí para 
que lo hecho fuese irrevocable; aquí para que lo comprometido 
prodqjfise Mclon, y se dóblese realizar. Si las ToIiiiitad«8 hn* 
maiiMsoa» dft«uyo y como regla, variables hasta la m^aerte, 
Üf;o debiaaer necesario á fin de qae algonas de ellas se cnten- 
dlesen Ai^> 7 no quedaran sujetas i cambio ni i alteración* 
Bl empeño de dcijar una mejora es cosa denuutíado gívrei no 
lo es méoos el empeño de no podar diijarlas: rnxití» debía mi- 
rarse la ley en los íímdamentos de lo ano y de lo otro, intes 
de sandkmarlo con sn irresistible poder. 

7. La promesa de no mijorar, genéricamente hecha, es la 
eonsignaeion solemne del propósito de repartir los bienes con 
igoaldad entre los naturales, necesarios herederos. Si es la con- 
sagraron absoluta, poryolnntad propia, dei órden de la legiti- 
ma sucerion, es, á la par, la abdicadon del libie derecho dejado 
ai padre para preferir á alguno entre el nümero total de sus 
descendientes. Ia ley, al instituir esas obUgadones y eses accio- 
nes foisosas, al privar al padre de flunilias, al señor, de dispo- 
ner de lamayor parte de sus Uenes, y de destinarlos alh^oque 
le pluguiera, le había reserado tía embargo, hasta derto punto, 
qnafiaedon de esa potestad discrecional. Esto se había hedió, 
no pMí personales condderaoiones, sino por motivos de utilidad 
publica, por caaones de órden y de disdplina sociales. Si él re- 
nuncia por su oferta á emplear ese poder, d ae despaja de la 
altísima magistratura que hasta el punto de su muerte le cor- 
responde, claro es que abdica y se despoja de álgo que ni debe 
perderse fácilmente, en beneficio oomun, ni puede estimarse 
autociaado el que lo posee para deponerlo por meros y simples 
caprichos. 

8. Y sin embargo, tampoco se ha de decir que se caiga por 
ello en grandes desórdenes. Si el padre tiene facultad, no tienip 
obligación de dejar mejoras. IXscrecional, absolutamente dis- 
crecional, es su poder en ese punto. Nadie sino su conciencia 
ha de pedirle cuentas de lo que haga. Justo es que la ley le ga- 
rantice un poco contra sus voluntades pasajeras; pero no olvi- 
demos al cabo que alguna de sus voluntades ha de ser su defi- 
nitiva voluntad. La obligación de no mejorar á hijo alguno no 
es una cosa de suyo escandalosa ni mala. Esa obligación no im- 
plica sino una igualdad completa entre todos ellos, sino la' se- 
guridad de que las legítimas particulares han de ser cada una 
una parte idéntica de la legitima común. £b la disminución po- 
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tatíl» de algnii hkhex, pero la eoiMerirMÍ0ii slit deMeo, en el 
in¿8 alto punto, de los haberes todos. ConMe en nna eonsa- 
giadoñ adquirida) sin que prodoaea ninguna espenuuEa ii^usta^ 
mente engañada. 

9. Oonsecoenda de las diversas eonsiderseiones que antees^* 
den» de' todas eUas, es que la ley no haya dado íiaena y yalida- 
dón á cualquier pidmesa de no m«i|orar, ya que ha admitido 
como norma la potíhüidad de eses promesas. No obstante de 
que nuestro derecho castellano es un derecho de buena fé, la 
presente ley ha sido estrieta y formularia en la materia que nos 
ocupa. Es insuficiente que resulte comprobado el hecho de la 
oferta paterna: es insuficiente que por testigos, que por pape- 
les priYsdos, que por un género cualquiera de certeza legal, 
aparezca que.él padre ofrerió y se comprometió á no deyar me* 
jora á ningano de sus h^os ó de sus nietos. La ley pide que se 
baya hecho asi por una escritura pübUcá; y no cabe duda en 
que, ludiéndolo, no ha sido una probanza vulgar lo que ha que- 
ridO) sino una solemnidad necesaria lo que ha reclamado. 

10. «Si el padre ó la madre— (dice) — prometió por contrato 
entre vivos de no mejorar á algunos de sus fijos ó descendien- 
tes, y pasó sobre ello escriptura pública, en tal caso no pueda 
hacer la dicha mejora.» La expresión no puede ser mas termi- 
nante. Es menester que haya habido contrato y que haya pa- 
sado la escritura: una y otra cosa, las dos, son necesarias; 
mientras no existan las dos, no está cumplida, no está llena la 
condición legal. 

11. Y si bien se medita, semejante condición no tiene nada 
de excusado ni de caprichoso. Háse creído, sin duda, que habría 
de ese modo completa reflexión sobre la palabra que se empe- 
ñaba. Háse considerado que una escritura no es lo propio que 
un mero dicho. Para resolverse á ella, para ordenarla, para pre- 
pararla, se necesita tiempo. El acto de firmar es un acto grave 
y que inspira meditaciones. En los contratos de palabra son más 
fáciles la irreflexión y las sorpresas : cuando un hombre se com- 
promete por medio de escritura, ni puede suponerse, ni él puede 
decir que haya sido sorprendido. 

12. Esto por lo que respecta á la primera parte de la ley, á 
las promesas de no mejorar. Sigúese la segunda, de que tam- 
bién hemos hablado, — la promesa de hacer mejoras, á que da 
igualmente fuerza esta ley de Toro. 

13. aE asimismo mandarnos que si prometíd el padre ó la 
m^dre ó alguno de ion ascendientes de mejorar á u¡guao de sus 
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íUo« 6 deseendloktes m el dioho tercio é quinto por yia de ca« 
auntonto, ó por otea eii^ onerosa algana; que en tal caso sean 
oMigsdos i.lo cmnpttr é hacer, ete.» Tales son las palabras que 
ahom noe InoQ^rtaa de esta segunda parte. 

14. Por donde se Te que así como pasa comprometerse eñ- 
oaBmsnte mi padre á no nujorar se neeed&tan condiciones, asi 
también se necesitan para que su oferta de mejora le Ügue y 
comprometa de un modo IrieTocablc. 8i ésto como aquello 
amengua y disminuye su libertad; A ésto como aquello es un 
embarazo para que subsistan en toda plenitud los dereebos que, 
l^r prindpio , le da la ley hasta la época de su muerte ; en ésto' 
cometen aquello es necesario que goce de algunas racionales ga- 
rantías, y que no se le pennita perderlo con una fiiciUdad daño* 
sa no sólo para él, sino para la causa pública. 

15. DQimoe antes que el compromiso de no mejorar consa- 
gra la execuadon de todos los herederos, y la imposibilidad de 
premiar en alguno tales, hechos que mereciesen particular re^ 
• compensa. Bl compromiso, por el contrario, de dejar una m^ora 
determlnadá, destruye desde luego esa igualdad propia, y pre- 

« nüaálgo, que no puede saberse si ser¿ mis digno que todo^ 
cuanto después haya de ocurrir. Ss ya dedguaJdad por si mis* 
mo, y es un Impedimento para otras que podrian ser jutías 
deñgualdades. 

16. Ho extn&emoB, pues', que la ley ezya una causa oneroea 
paca cUo.SIn un motivo de entidad como éste, no puede estimai- 
se legitimo lo que va á impedir la satisfSuKúon de álgo que tal 
▼ez fuese asimismo motivo de entidad. La m^ora que en ello 
no se fimdase, ni seria digna en si de respeto, ni debería ha< 
cer imposibles para riempre otras mieras que tendiceen á sa* 
tisfacc r razones de esa importancia. 

17. Pero en este punto se nos ofrece una duda. Evidente* 
mente, esta ley que examinamos es análoga, y debe ser armó- 
nica con la décima séptima. Allí se trató de las mejoras que se 
hacen en vida, desde la vida: aqui, en esta segunda parte, se 
trata délas mejoras que en vida se prometen. Allí se dijo que 
las mejoras realizadas de aquel modo eran irrevocables cuando 
se hubiesen hecho por causa onerosa: aqui se dice que las pro- 
metidas por esa causa han de llevarse á efecto, lo cual es tam- 
bién constituir su irrevocabilidad. Mas allí se expresó que la 
tal causa onerosa había de decir relación á un tercero, y no úni- 
camente al hijo mejorado: aquí se dicen tan sólo las palabras 
que hemos o(H?iado más arriba, esto es, no se habla en nía- 
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gana de terceras pénoiuui. ¿Qué ee ha de snponei', qué se ha 
entender? ¿Supondremos que lo qne se ei^ia en el caso de k 
m^ora biecha no tiene apUcadon al de la DM^jora prometida, pi- 
diendo nna cosa díTcrsa en cada ooal; ó entenderemos que la 
expresión de aqnella ley alcanza á esta otra, y qne es nece- 
sario qne el ont», qne la carga en eaestion, recaiga» al ménoa 
€ñ parte, sobre un individuo diferente del UJo, para ^ue la pro- 
mesa de mejorar á éste haya de ser obligatoria, foraosa, irre- 
Tocable por el padre? 

18. Nuestra razón nos dice que esta ttttlma intefigenefa es 
la inteligencia verdadera: que la ley actual, ampliación conse- 
cuente de la que ántes examinamos, no puede prescindir de las 
condiciones que en aquella son tan expUcitas y tan necesarias. 

19. Gi fuese de otro modo , si no se eid|jiese en la promesa 
de m^orar, para iiaceria firme, tanto como seexye en el he- 
cho de una mejora, resultaría el absurdo de que la promesa Ta- 
Ha más, ligaba más qne el hecho propio. £1 que prometía á un 
h|)o, en razón de una causa onerosa sólo para el hyo, tendría 
que cumplir lo que le prometió; mientras que el que le daba 
por igual causa, podría rebocar su hecho, podría quitarlelodado. 
Ofrecer sería más firme que dar. Y eso no puede ser, eso es in- 
concebible, eso no ha de haber nadie que lo diga, porque es con«' 
tra la naturaleza de las cosas. La oferta es de suyo, ménos que 
la realización: el que. realizó ha hecho más que ofrecer; oírecid 
de seguro ántes de com^tar su obra, y llevó á cabo lo que 
ofreciera ó áigo de lo que ofreciera. Todo lo que puede hacerse 
en favor de cualquier promesa es igualarla con el acto: estimar- 
la más poderosa que él, Yolvemos á repetir que ee imposible, 

porque es absurdo. 

20. Es necesario, pues, como hemos indicado , comprender 
esta ley en correlación, en armonía, en perfecta consonancia- 
con la décima séptima. Lo que en aquella se ordenó de un 
modo claro y explícito para que quedase seguro un hecho de 
mejora, no puede entenderse derogado, por falta de expresión, 
para una promesa de mejora, que no ha llegado todavía á ser 
un hecho. Las palabras que aquí se emplean es forzoso inter- 
pretarlas, completándolas, por y con las que allí se emplea- 
ron. No pudo ser otra la voluntad del legislador, ni otro el sen- 
tido de sus preceptos; porque no es licito ni posible suponer lo 
que no es autorizado, consecuente ni racional. Si todo no se 
expresó, es porque estaba expresado ántes. El tercero, de quien 
se habla en la ley décima séptima, es menester tenerlo presente 
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en la ley vigésima segunda. No está en sas palabras , pero eeU 
en sa espíritu, y es parte indispensable de su Inteligencia. 

21. Acabamos de ver las condiciones textualmente escritas 
en esta ley, á fin de que surtan un efecto necesario las prome- 
sas de no mejorar y de mejorar. Para la primera se han menes- 
ter contrato y escritura publica donde se consigne: para la se- 
gunda, causa onerosa, que nosotros hemos interpretado causa 
onerosa de un tercero concurrente con el hijo. Nace ahora la 
duda de si esas condiciones son simples , exclusivas, cada una 
de ellas sola para cada cual de los casos ; ó bien si la causa 
onerosa ha de concurrir también en la promesa escriturada de 
no mejorar, y si la escritura ha de ser igualmente necesaria 
cuando se ofrece por aquella, por la causa onerosa, el mejorar 
á algún hijo ó á algún nieto. — Dificultades y cuestiones, que á 
nadie se presentarían si estuviesen estas leyes bien redactadas; 
pero que tienen su excusa, más que su excusa, su razón, en lo 
imperfecta que fue bajo ese panto de vista la obra que exami- 
namos, y en las contradicciones que resultan de su contexto li- 
teral. Saben nuestros lectores que, celebrando frecuentemente 
su doctrina y su espíritu, son muy raras las veces en que he- 
mos podido aplaudir su expresión ó su forma. 

22. £n el caso presente, el último y quizá el más erodito de 
los Comentadores de este Onademo ha «ostentado la opinión 
afirmativa; esto es, la idéa de qae tánto la escritura oomo la 
causa onerosa earan neoesarías, asi en los compromisos para 
mejorar como en los cpmpromisos para no mejorar. Si la pala- 
bra de la ley no lísunia entrambas condldones, era ésto— según . 
él— un descuido, y no más que un descuido, que debía enmen- 
dar y correar una interpretación Inteligente. También en va- 
rios casos babia mencionado sólo las m^oxas de tercio, y el 
sentido ooniun aplicaba su doctrina á las de quinto. La razón 
era aquí común para todo, y la disposición bien considerada 
debía entenderse unirersal. 

93. Con el re^to que tenemos siempre á las ofdnlones age^ 
ñas, y sobre todo á las de personas que saben y que meditan, 
,no8 permitimos sin embargo decir que ésta que acabamos de 
enunciar no nos conyenoe. Creemos nosotros que la ley ha di- 
cho aquí lo que ha querido dedr; y que su distinción, entre las 
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circunstancias de los dos casos que encieria, ea ima diatinekMi 
justificada y que no puede reformarse. 

24. En el caso de promesa de mejora, la ley no exije más 
para que valga y obligue sino que haya el motivo oneroso, de 
que antes hemos hablado. Si se dice que es natural que esa 
promesa y que el motivo que la legitima se consignen en una 
escritura, nada tendremos ciertamente que oponer á semejante 
observación. Por escrituras se otorgan y se deben naturalmente 
otorgar tales contratos: muy raro, muy extraordinario debe ser 
que no se emplee ese medio, el cual es racional de suyo, y 
evita mil dificultades. Pero al cabo, puede ocurrir un caso en 
que la escritura no se otorgara: ó no se pensó desgraciadamen- 
te en ella, ó surgió algún embarazo que hizo imposible su otor- 
gamiento. Aquí está la eventualidad de la cuestión; aquí la ne- 
cesidad de que la decidamos. Esa escritura, de que no habla la 
ley para el caso presente, ¿se ha de estimar de forma, se ha de 
estimar de solemnidad necesaria, en el caso presente? 

25. No olvidemos nunca que esta ley, y sobre todo esta 
parte de la ley, es el complemento de otra parte de la décima 
séptima. Allí se dijo que la mejora hecha por motivo oneroso 
era válida: aquí se añade que la mejora prometida por motivo 
oneroso lo sea también. ¿Se exijió allí que hubiese para ello es- 
critura pública, como una condición formal? No: no se pidió tal 
cosa; no se puso tal embarazo; no se pensó en semejante idea. 
Ni se halla en la ley, ni la han pedido sus Comentadores. Pues 
¿con qué derecho, preguntamos nosotros, ocurre y se pide 
ahora, supuesto que la presente ley vigésima segunda tampoco 
la menciona ni la indica? 

26. La Tülantad y d objeto de ésta han sido ignalar la con- 
cesión de la mejora,— ^heesioii no acompañada de entrega,--y 
la promesa de mejora, euando se hacen por motÍTO oneroso. Y 
ciertamente que la ley ha tenido razón en igualarlas. ¿Qué es 
vealm«ite y de hedto aqaéUaconcesioni toda Tez qne no se en- 
tregan cosas ni cantidades, sino nnacto para lo futuro, nna espe- 
ranza autorizada por las leyes? Pues ^o propio es, ésto Uene 
-que ser, la promesa de que tratamos. Guando se dice: cyo teme- 
jaro en el tercio, en virtud del casamiento que con Fulana har 
ces,^ y cuando se dice «yo ofirexeo m^ararte en él tercio, en vir- 
tud del casamiento que con Fulana haces»»^]a verdad es que 
ni en los motivos de la resolución, lü en la realidad de la reso- 
lución, puede señalarse una efectiva y verdadera diferenda. Bn 
uno y en otro caso hay la voluntad de dejar el tercio, no desde 
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aqodl insttalé pmgaú, sino desde kt maerte del qp» lo d^a, %i 
htjo ó nieto qae ha ooatnido él enlaea de queee treta. La razón* 
de la Telnntad es ignal, y él efecto de la Tolantad es también 
Igoal, siqnieia no lo- sean las palabias fonndlarias de que él me* 
joittnte se lia Tattdo.-*-Ahoita Uen: si en .él ano de los casos 
evidentemente no se necesita escritma, ¿por qué hemos de ad* 
mitir-d de pretender que se necesita en el otro? Si no fué olvido 
el no pedirla en la ley décima séptima, ¿por qaé se ha de en- 
tender olvido y distracción en la ley vigésima segunda? 

27. Pasemos á la otra cuestión ó á la otra parte de la coes^ 
tion; é inquiramos 8Í en los oompromisos de no mejorar, en « 
aquellos donde hemos visto que es de solemne fonoa ^ eseri- 
toíra pública, se necesita también un motivo oneroso, que sea la 
razón, la causa del contrato. 

28. Tampoco tenemos dificultad en reconocer que ese moii* 
▼o existirá muchas veces. La imaginación puede señalar va- 
rias hipótesis en que se halle. Un padre, que no debe, que no 
está facultado para mejorar á tal de sus hijos , á una hija , por 
ejemplo, en un contrato de vida , quiere hacerles un bien por 
virtud de cierta causa onerosa, del casamiento que van á reali- 
zar. Y el bien se lo hace sin duda, comprometiéndose y toman- 
do la obligación de no mejorar á ningún otro. Si no es tánto 
como lo seria mejorándolos á él ó á ella, digo importa ese 
compromiso, pues que á lo menos le asegurará la más alta 
cuota de legitima posible. Ésto es notorio; ésto no ofrece difi- 
cultades. 

29. Pero tales casos no son únicos. El entendimiento con- 
cibe también que estas promesas se hagan sin causas onerosas. 
Pueden ser actos de reconocimiento; pueden serlo de amor pa- 
ternal. Un padre puede hallarse tan feliz en medio de sus hijos, 
puede estar de tal manera afectado de su noble y piadosa con- 
ducta, que tome la resolución de consagrarles este solemne 
testimonio de un aprecio y de un amor iguales. Quiere festejar- 
los el dia de su santo, y convidándolos á todos á su mesa, les 
lee después la escritura por la cual se compromete á no mejo- 
rar á ninguno. ¿Cabe, ó no cabe ésto dentro de la ley? ¿Es, ó no 
es posible semejante hipótesis? Y si cabe, y si lo es, y si no 
puede rechazarse como absurda, ¿cuál ha de ser, según la ley, 
su derecho y su resultado? 

30. Desde que la hipótesis puede concebirse, parécenos que 
no hay razón para pedir más que lo que la ley exige en sus tex- 
tuales términos. En el otorgamiento de la escritura lia visto ella 
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la garantía de ser reflexiva, de ser sadaí ú» ser digna d0 ses* 

peto, la resolución. Con la escritora creemos nosotros hay 
bastante para dar por firme el compromiso. Aflicomo la entrega 
de la escritura donde se contiene hace irreYOoahle la m^lova 
beoba (tey décima séptima), sin necesidad de Que eaista cansa 
onerosa; así «1 otorgamiento de la escritura, aanqoe tompoeo 
tengamos semcgante cansa, debe ser le saficiente para dar fuer* 
za definitiva al compcpinlso de no mejorar. La relación, la ceor 
gecuencia son notoilss» cuanto deben serlo atendida la natUEa* 
leza de los casos. 

31. Y decimos estas üUámss palabras, porque, como ya se 
ha dicho ántes (8), el compromiso de no mejorar debe ser más 
fácil, más favorecido, — si caben tales distinciones, — q,ue el de 
hacer, que el de dejar mejoras. Aquel sanciona la igualdad y 
la ausencia de privilegio, cuando es en desigualdades y en pri- 
vilegios en lo que estas consisten. Aquel ajusta la voluntad al 
orden puramente legítimo, cuando éstas le sustituyen álgo que 
tiene el carácter de voluntario. No que sea injusto, no que haya 
de ser inmerecido, eso que es privilegiado, voluntario, desigual, 
no: mil casos habrá en que consista en ello la plena justicia, y 
en todos «s aceptable, pues que lo ha autorizado la ley; pero 
al cabo más de presumir es, más facilidades deben darse para 
la norma que para la excepción, más para la doctrina común 
que para los arreglos especiales, más para lo igual que para lo 
privilegiado y ventajoso. Esto lo siente la concienda, y iQ ex- 
plica satisfactoriamente la razón. 

32. Y véase justificado por qué ni exijiríamos como solem- 
nidad necesaria la de la escritura, — aunque la deseásemos, — 
para que valiese un compromiso de mejorar tomado por causa 
onerosa de tercero; ni pediríamos esa causa onerosa cuando 
viésemos una promesa de no mejorar, bien y debidamente con- 
signada en una escritura pública. 

III. 



33. Las cuestiones que acabamos de examinar, y, según 
creemos, de resolver, no son las únicas á que ha dado lugar la 
presente ley. Otras han suscitado varios de sus Comentadores, 
acerca de las cuales no nos es lícito guardar silencio, por lo 
mismo que presentándolas, y reflexionando un poco sobre ellas, 
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tocaremos al término apetecido ea la comprensión é inteligen* 
oia de esta ley propia. 

34. Primera. SI compromiso de no mejorar de que en el 
isxto se habla, ¿ha; de ser uiiiterBal, comprendiendo á todos los 
liijosy desémdieiiteedelqQekítoiiia, ó puede ser pernal, de 
aÁdo qne ifadeemeirte seseflera á alguno ó ¿ algnaoe deelleiíf 
Ko sabemos si nos expBcamos bien. Supóngase que nn 9a4i9 
^ene coatro faljós, y que al otosgar las eapitOlaeiones para oa- 
M el mayor, A, haee en ellas la pn^tneaa de no dc^ar mqjo- 
xas. De no dejarlas á ninguno de los cuatro, es daso que la 
^ede bioe^: eso nos parece lo ordinario, lo naturalreso es la 
eoosajg^raehm del piind^o de la igualdad de los propios liyos 
en el reparto de la herenda. Pero '¿podrá también o&ecev al 
que se casa, y comprometerse con él, que no mejorará á nin- 
guno de los otros, sinezpiieáiseeñ nadapor loqoeáélletoca, 
sin tomar obUgadon ninguna, y conserrando por eonsecnenda 
en ftcoltad de mejorarlo á él mismot ¿PodiA ofireoerle que no 
migorará ¿ dos, sefialándo^os, y guardando sUendo respecto al 
otro? ¿Podrá oficecerle que no m^orará á nno, dedgnándolo 
también, únicamente á unot— Hé #qu( lo que preguntamos, 
poiqne otros lo ban preguntado á lo ban supuesto ántes que 
nosotros. 

85. Las oxprotlonee de que se tale la ley— -no podemos mé- 
nos de eobfesario^son anfibológicas y dndosas. <SÍ él padre 
ó madre 6 alguno de loe ascendientes (dice) prometió por con- 
trato entre títos de no m<||orar á alguno de sus fijos, ó descen- 
dientes, y pasó sobre ello eseriptura pública » Ese término 

d^ioio se presta á entrambas signiñcaciones: alguno, determi- 
nado, es uno 80lo;.e^iiiie, indeterminado» equivale á ninguno; 
es nn modo común de completa negación. Ambas inteUgenciaii, 
pues, caben en la letra de la ley; ambas pueden buscar , ^n ella 
su razón y su fundamento. 

36. £n semejante situadon, elevándonos, según nuestra 
costumbre, á más altas consideraciones, creemos licito buscar 
en éstas la soludon natural á tal duda. JBs el derecho y el de- 
ber de la interpretación doctrinal. Mas para dio, concretemos 
los casos posibles, á fía de no divagar en generalidades, que 
ofrezcan el peligro de no comprenderse. 

37. De los cuatro hijos de la hipótesis que hemos indicado, 
el padre trata con el primero, A, y toma con él un compromiso 
de no dejar mejoras. Declara que no lo hará en favor de nadie: 
se impide absoluta y rotusdameAte d hacerlo. Volvamos á de- 
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€Ír qoe ésto le eo^lioa 7 se eonpreiids; que no paote htlnr 
ningana difieoltadea semejante easo. Ni el mismo A, contra- 
tante oon el padre, ni ningnh otro, podrán obtener tales be- 
neñdos: todos redblrán por partes iguales la bereiieia: todos 
saoederán en Idéntica porción. Bn este snpaesto, si él reMdo A. 
no gana en tomar más, gana en que nó pmde perder, en ase» 
. gnrar esa idéntica parte, en qne no ba de tomar ménos.* Todo 
esen cierto modo ganaada, 6 garantía siquiera contra una ^ 
pérdida posible.*— Ta d^imos ántes qne sobre este ponto no 
eaMá duda. 

38. El éonrenio ba sido de otro modo; de otro modo filé el 
compromiso. El padre prometió á A qoe no mejorarla i nin- 
guno otro de sus hijos, ni á B, ni á C, ni á D. Respecto ¿ A 
nada pactó, nada ofreció, nada se impidió. ¿Se comprende y se 
ézpiúñi ésto? ¿Qaé resaltados prodace ésto? ¿Podrá, después de 
ello, el padre mejorar á A? 

39. Se comprende, se explica, son naturales los resaltados 
de tal compromiso. El hi^o contratante queda seguro de no per- 

' der, y al mismo tiempo conserva la posibilidad de ganar. No 
puede el padre mejorar á ninguno de los otros, pues se ha obli- 
gado á ello; y puede m^rar á este, páes no ha renunciado al 
derecho de meáorarle. Y en ésto no hay difícul£ad alguna. Pues 
que por derecho general podía mejorarlo, más y con mayor ra- 
zón ha de poder dispensarle un beneficio que no llega á la me- 
jora. Llegará ó no llegará después, según sea la voluntad no 
impedida del padre: por ahora no existe sino una promesa que 
la ley ha autorizado. Es un beneficio para A, mayor sin duda 
que el del caso precedente; pero legítimo y posible, pues le falta 
mucho para ser la posible y legítima mejora. Por lo que á los 
otros hace, no es ésta una medida que particularmente daña á 
ninguno: general, comprensiva, alcanzando á todos, á nadie 
injuria, á nadie perjudica en su derecho. La cosa, pues, lo re- 
petimos, es posible de hacerse, y tiene por resultados los que 
literalmente, naturalmente, se deducen de su tenor. 

40. Hasta aquí, por lo mismo, no hay dificultades. Estás 
vienen en las suposiciones siguientes, que son á las que aludía- 
mos pocohá (36), anunciando que tendríamos que acudir para 
resolverlas ámás altas consideraciones. — Los compromisos del 
padre, tratando con un hijo, A, no fueron los que hemos seña- 
lado. Concertó sólo con él no mejorar á B: ó bien concertó 
que no mejoraría :i B ni :i C. Pero en el primer caso, nada dijo 
de C ni de D: en el segundo, nada habló de este último. Kingun 
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poso á «( pra^ pan migoiarlosy si lo tenia por éonTenlente» 
Ahoxa Mea: iqoé luy ^<dr, qué se debe pensar jde oiui <^i;« 
tasenifliiaáte? ¿Qué efectos ptodoeeT ¿Gnil debe ser, á la luz de, 
Iweiios principios, sa deiedio? 

41. Demos que el' padre contrae de ese modo una terdadmra 
oUlfaeioQ. Pero éelA no puede ser sino la literalmente pacta- 
da; la de no m^orar á B en un caso, ¿ B y i € en otro. iLe es- ' 
tari por eso proUbldo minorar á C y á D en el primeio, ¿ I> 
tiempre, de loe cuales no habló? Eso es imporible^ eso nadie 
poede decido: ana obligación tomada de esa soerte, y por la 
propia Tohmtad, no puede extenderse de una persona ¿ otra 
persona no reladonada con ella. De modo que el padre no se 
habrá imposibUitado para hacer m^ora: de modo que A no ha* 
brá ganado seguridad alguna con su contrato. & la lazon de 

' éste, si. el objeto de éste, no podía ser otro que garantizar para 
el que lo provocaba ó celebraba la más alta legitima posible, esa 
razón se encuentra sin éxito, ese objeto no se realiza. La .mejo« 
ra que puede pequdicarle queda tan factible como si nada se le 
hubiese eoaeedido, como ^ ningún pacto se hubiera otorgado. 

42. ¿Se quiere saber cuál habrá sido la única consecuencia 
real de aquella estipulación? Pues es muy claro, y en ello no ca- 
be duda. Perjudicar a B en una hipótesis; perjudicar á B y á C 
eai otra. El padre puede, á pesar de ella, mejorar siempre: A 
puede ver siempre, á pesar de ella, hecha una mejora que mengüe 
sus esperanzas: lo que resulta de sn empeño ó de su contrato es 
que alguno ó algunos de sus hermanos queden privados por ese 
medio indirecto de una eTentualldad que permanece y subsiste 
eaiaTor de otros. 

43. Ahora, y siendo esto así, debemos confesar cuánto nos 
repugna la idéa de que el padre, de que la madre, de que el as- 
cendiente, tomen la obligación de que se trata, no en favor 
de nadie, sino en contra de uno ó de algunos de sus hijos. Pa- 
récenos un privilegio odioso, un hecho injurioso, algo que no 
se debe suponer lo haya querido ni lo haya permitido la ley. No 
es un contrato para hacer bien: es un contrato para hacer mal; 
y en la duda que señalamos ántes, al examinar las palabras del 
texto, no podemos concebir que sea lo racional y lo justo el te- 
nerlo por legítimo, por posible. 

44. En principio, el padre tiene la facultad de mejorar, y es 
Oportuno que la tenga; lo hemos dicho repetidas veces. No 
para que use necesariamente de ese poder; no para que lo 
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«mpléer «lé¿Bipve iil:á ic^egast dnro es qot as €ináú¡b debe «itei 
fondado ea btnavuiy ébtiáfiiietoriBS imnea* Mat ni debe tam^ 
poeó á de^as desposeetee de semct^aale ajcma, ni parece bien 
qno por convenios especiales eon alguno k deponga sin utilidad 
de éste y «on daño especial de tal otro. GonTenimee en qoe . 
desiignio de dciJar á todos los bUos ignales poveionee de heien-' 
d», es nnn idés. plaudble: convenimos también en qoe él eem- 
promiso de no m^orar á todos excepto uno, es mmldéa indo* 
nal, como qne es nn camino, ó ée^ abierto el camino paia me* 
jorar á éste. Pero él convenio de no mejorar á varios, d^ando 
también á varios que puedan mi^otarss, es álgo qné nos tmng^ 
na y nos ofende. No es éste un paeto ni para execuar ni pam 
beneficiar; lo es para perjudicar, para damnificar. No es aquí 
una distinción de mérito la que se hace: es una distinción de 
demérito; y no sabemos en verdad si en el espíritu de nuestras 
leyes puede admitirse. Nuestra conciencia no la admitiría. 

45. Bespetamos la opinión de los demás joriseonsultos; pero 
no debeobOfl coaltar la nuestra. Farécenos, aunque nos .quede- 
mos solos, que no puede ser, que no debe ser la inteligencia de 
la ley que examinamos el considerar como autorizadas y váli* 
das ofertas de este género. Si ella quiso hacer algo práctico, 
efectivo y racional, no ha de suponerse que permitió lo que na- 
da produce en el hecho, y en principio es aversivo y repugnan- 
te. La oferta de no mejorar de que habló, ó ha de ser la uni- 
versal, absoluta, extensiva á todos los descendientes, incluso al 
mismo que la contrata ó á quien se le hace, — porque entonces 
es la consagración perfecta de la igualdad en el órden heredita- 
rio; ó ha de ser la general, la que alcanza á todos excepto al 
contratante, al que la recibe, — porque entonces es, por lo me- 
nos, la garantía de que éste no ha de ser perjudicado, y puede 
convertirse aún en su particular beneficio. Lo uno y lo otro son 
cosas aceptables; para lo uno y lo otro da fundamento esta ley, 
concertada con las demás que rigen en la materia. Para lo que 
no creemos que lo dé es para que estos actos ó de igualación ó ' 
de favorable privilegio se conviertan en daños especiales y en 
privilegios odiosos; para que el contrato concertado con un hijo 

se encamine exclusivamente á perjudicar á otro, sin ventaja 
para aquél, sin extenderse á la generalidad. Insistimos en que 
ese no ha podido ser el ánimo de la ley; y en que nada apoya, 
en que todo repugna á semejante inteligencia. 

46. Segunda cuestión que puede presentarse. El compromi- 
so de no mejorar tomado respecto de los hyos, ¿comprende ó 
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pfliMC<09, ¿se eÉUnurá la propia oférta fes^eeto á los segutidoiit 
For otra, ¿podri'Mípararse expUettamente á lod naos ^ loa 
dünBfét modo que al eñ^toargé la promesa de que hablamos; 
quepa oónatitotitoa oá sltoadoiios diatiiitas, y se led someta á 
diveno dereeiM) y i contraria oondlcioiiT- 

47^ ' Si hemos ttpileado bien auestras idéas en la preeedente 
dtíleultad^ imponible es qoe se dode de cuáles han de ser en li 
qn^ ptenteámos. No, no cabejl, afiadiremos, esas dlferencSas. 
Oiamdo por on eentrato se ofrece á áJgoien qiie no se harán 
mejoras, es inoonoeUMe-^ admitir dtstínetones, cuyo resaltado 
seda,énpriniSlpÍo, privilegios ódiosos, no &voreddos por lais 
leyes; en la práetiea, la ínotlllzaelon de la propia oftrta. Como 
oseas'serias y ftirnfales'han de tomarse estos oompromisos; có- 
mo teorías de buena 18 han de considerarse las de estos pre- 
ceptos. Bl hombre qne qniem reservarse la ftcnltad legal de 
otorgar mfiiloras, guárdela como puede hacedo, y no celebre las 
obttgaolones eserltnradas de que estamos* hablando r el qné 
quiera obligarse á dejar su herencia con absoluta igoaldad,-*fil 
que se decida á no poder mejorar sino á un hUo solo, sepa qué 
baáéndolo por medio de tales escrituras, queda perfectamente 
neoetítado áello. No son cosas de juego semejantes actos. Si 
que tiene hijos debe saber que puede tener nietos, y preparar- 
se, reservándose lo que le sea útil, en su consecuencia. No se li- 
gue con íiMiUdad á lO qne sea diñcil de romperse después. Es 
ttíucho mejor permaneioer siempre facultado para lo que las le* 
yes autorizan, esto es, para mctjorar^ salvo el hacerlo ó no ha-* 
cerlo» cuando llegue el caso, según aconsejen la reflexión y hi 
conciencia. 

48. Tercera cuestión; — y esta no se refiere sólo á la prime- 
ra, sino á entrambas partes de la ley. Fallece el hijo, al cual 
había ofrecido el padre, ora que le mejoraría, ora que no mejo- 
raría á s'is hermanos. ¿Vuelve, ó no vuelve á adquirir ese padre 
la primitiva libertad, de que por aquella oferta se privó? ¿Está, 
ó no está autorizado de nuevo para no mejorar á ninguno, ó 
para mejorar á otro, según los casos? 

49. La hipótesis de esta dificultad es aquella en que se tomó 
el compromiso, y se otorgó la escritura, con un hijo tan sólo. 
Según las reglas de derecho, nadie adquirió acción sino él, y 
con nadie se tomó obligación sino con él mismo. ¿Permanecerá, 
repetimos, la expresada obUgacion, caso de que él muera ántes 
que su padre 7 
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. . 50, PttF^oeiiosqfie es]ieoe(Mu1odi0tii^ 
bió Ift pvome», y qioe ha muerto, puede háber dijado eim. hif- 
jos, ó no faaliwlos di^sdo á su ves: el padie qqe.i^xmietió, pue- 
de enéontraiee con deecendeneia ó sin deeoendeneia del diebo 
á quien prometiei». Si no hay tal deeeeodeneia, tenemos 
por seguro que i nada está obUgado» porque á nadie está obli- 
gado. Aqu^ rama &ltó: no bay para eUa ni beieiKCla. ni me^ 
Jota poeible; no puede haber tampoco un compromiso , niMt oUt- 
gacion, que impida los derechos que 84m naturaies. La aeolon ó 
para ledbir, 6 para in^^r que se diese, i oiso, coando^llegam 
tí caso de haber herenda paterna, era una aedon mUda oonesla 
herencia misma, fundada en su hipótesis, y que no puede exis- 
tir ni haberfse transmitido á nadie, toda vez que el derecho á 
esa herencia se desvaneció y se impoeilaUtó. Faltando el hüo, 
se suprimió uno de Los divisores en la sneeslon del padre: no 
cabe duda en ello; no es, porque no puede ser de otro modo. 

51 . Otra cosa será si ese hijo, á quien se hicieron lasprome* 
flas„hublese d^^o otros hijos ó descendientes. Los expósito^ 
res creen que en esta hipótesis la obligación tomada con su cao» 
sante subsistirá para ellos y en favor de ellos. Y esta doctrina, 
8i no nos parece absolutamente necesaria, si concebimos que 
pudiera combatírsela con argumentos ing-eniosos ó sutiles, 
la tenemos sin embargo por completamente racional. Es una 
interpretación justa la que la ha admitido, y un sentimiento 
de rectitud el que del)e sostenerla. Natural es que los hijos 
llenen completamente el puesto de sus padres, y que se crea 
hecho para ellos lo que se hace en consideración á aquel. No 
se nos oculta que puede haber sido álgo completamente perso- 
nal lo que hubiese dado causa á la oferta sobre que se discurre: 
no se nos oculta que lo es de suyo, y por consiguiente de es- 
tricto derecho, toda esta doctrina de las mejoras. Pero no ha- 
biendo habido reservas ni explicaciones que justifiquen una re- 
solución diferente, nosotros atenderemos en todo caso á la po- 
sición que los nietos ocupan en la familia y en la herencia de su 
progenitor, y les concederemos en tódo el lugar de su padre y 
las acciones de su padre. Si el hijo no podía ser mejorado, cual 
se le prometiera, porque ya no existía al tiempo en que se pudo 
hacer la mejora; si él personalmente, por la misma razón, no 
podía reclamar contra la que se verificase en favor de otro; al- 
guien había allí, álguien se encontraba presente, representán- 
dolo, y ese álguien era capaz de ser mejorado por sí mismo, ó 
de recibir la obligación de q^ue no habría mejora algunai 
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52. Cuarta oaegUan. Y esta es tiiia cuestión que no nos ha- 
bria ocurrido nunca á nosotros, y que sólo proponemos porque 
|M han ocupado en ella algunos Comentadores. ¿Podrá el padre 
mejorar ¿ un'hijo,— á pesar de haber hecho á otro la promesa 
escriturada de que no mejoraría, — siempre que indemnice i éste 
del peijuido que la tal mejora podría causarle; siempre que le 
d^su legitima completa, la que tendría derecho á llevar no ha- 
biendo m^ont? Por igemplo, y en la hipótesis ántes citada: si el 
pa4re que tenia 100, prometió i. A, uno de sus cuatro hijos, que 
no nuijonuría á ning^uno de los otros, ¿podrá, sin embargo, me- 
Joiar á B, siempro que toegure para A 25, que es el cuarto ín* 
tegro de su herencia ó d0 sus bienes? 

53. Á los que han propuesto sem^ante caso, y han discur^ 
rido acerca de él, lo primero que nos ocurre preguntarles es si 
han pensado en la posibilidad del caso propio. ¿Cómo cabe que 
se den á.A los 25, que queden para C y D sus legitimas, aun 
las roptringidas, y que pueda agraciarse con la m^ora del ter- 
cio y del quinto, ó siquiera con aquella, á B? SI se principia sa- 
cando las legitimas y cumpliendo con A, ¿dónde queda para la 
mejora? Si se principia, como es lo ordinario, como es la regla 
legal, sacando la mejora, ¿dónde queda para cumplir con ese A» 
é indemnizarle? Así, y sin entrar en otras consideraciones de 
derecho, la hipótesis es imposible, y la resolución que se indica 
es absurda. 

54. Pero nosotros no nos detendríamos en esto. Lo contra- 
tado, en nuestro juicio, contratado estaba; y la prohibición im- 
puesta de ese modo, prohibición era, que siempre debería cum- 
plirse, y que no debería ser nunca vana ni ilusoria. Lo que un 
hombre válidamente ofrece, obligado está á llenarlo, como 
aquel á quien lo ofreció no le dispense de ello. No basta decir 
«te indemnizaré,» si la persona que recibió una obligación no 
quiere ser indemnizada. Quizá mediaron para ella razones en las 
que no es posible hallar equivalencias. Puede haber habido mo- 
tivos morales: puede no ser fácil designar los que sirvieron al 
acto de fundamento. Lo cierto, lo incuestionable es lo pactado: 
en lo pactado consiste la obligación: el deber de quien la con- 
trajo es cumplirla. Nada tenemos que decir si el que la ganó 
renuncia por cualquiera causa á ella; pero en tanto que la con- 
serve, y que pida su cumplimiento , no puede haber dos dere- 
chos ó dos opiniones sobre la fuerza legal de lo pactado, i' si 
la ¡'icUre que no vola, ba dicho terminantemente la ley. 

21 
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-55. AiSn 1106 oeom álgo que preguntar, álgo que inquirir, 
con motiro de esta ley: aüa se presenta á nuestro ánüno nna 
dSfieoltad, nna dnda á qne da ocasión sn contexto. 

56. SaUdo es que los legados de cualquiera espede que di||a 
un testador cuando tiene descendientes legítimos, se han de sa^ 
car por necesidad del quinto, que es la parte no compr^dlda en 
las legitimas: sabido es del pro^o modo que det quinto se han 
de sacar tamhien los gastos del entierro, y todas las mandas pia- 
dosas que el referido testador señalare. Ahora hien: si la pro* 
mesa de m€{|ora del qmnto, cuando existen las causas onerosas 
de que habla esta ley, es IrrevocaUe; si llega al punto de eÉtír 
«aarse hecha, caso de que con efecto no se realice, beberemos 
entender que él que tomó tal compromiso, él que otorgó tal 
promesa, se ImiAdió absolutamente el hacer en lo snoesiTO se- 
m^antes mandas, ni él défar á nadie aun los misinsignlflean- 
tes legadoÉ? Y sl las dejare, y si los hiciere, ¿cuál será en este 
caso el yerdadeio derecho? ¿Qué es lo que valdrá y lo que no 
valdrá? 

57. Por lo que hace á gastos de funeral y á las mandas pla« 

dosas que ha establecido entre nosotros una respetable costum- 
bre, la dificultad no nos parece grave. En términos prudentes, 
proporcionados á la situación de los testadores, esas son deudas 
que todos tenemos, y que no pueden d^ar de satis&cerse. La 
ley trigésima de esta Colección, sancionando lo que ya indicaba 
él buen sentido, ordena que se saquen del quinto, y no de otra 
parte alguna, no de la totalidad de la herencia, cuando hubiere de 
existir aquel. De modo que el mejorado en dicho quinto lo paga- 
rá; ó de ese quinto habrá de sacarse, ántes de que á tal mejorado 
se le entregue. Ya hemos dicho, y quizá en más de una ocasión, 
que por eso se suele llamar con propiedad á semejante mejora 
dd remanente del quinto, y no del quinto tan sólo. Y no importa 
que el testador no hubiese empleado aquella palabra, y por el 
contrario se hubiese valido de ésta. Tales cargas, volvemos á 
decir, son obligaciones naturales y obligaciones legales. Hemos 
de fallecer, pues qne hemos nacido; y pudiendo, debemos abo- • 
nar lo que trae consigo, en términos razonables y en el orden 
acostumbrado, nuestra muerte. 
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58. Vm téngante en cnenta em limitadones dé prud^d» 
que hemos sefialado una y otra vez. SI ftltando á ellas, si atro- 
pelUndolaB, un testador qae se habla comprometido con arreglo 
i esta ley i mejorar á algún descendiente en el qdnto, hiciere 
después tales di^mslciones fbneraiias, tales mandas piadosas, 
que anulase de hecho aquel pñmitlTO compromiso, no dc(jando 
nada 6 dcifando muy poco al mejorado; ninguna duda nos cabe 
en que éste podiia Impugnar las expresadas disposiciones , pi- 
diendo su reducción á lo justo, y en que los tribunales atende- 
rían á su reclamaelon, y reducirían esos gastos piadoáos des- 
proporcionados y ezcesiTOS. El uso de un derecho no ha de ir 
encaminado i burlar una obligación tomada, á contrariar otro 
derecho concedido ántes. Estas cosas se deben armonizar y no 
destruir. Para eso están primero la razón, y después y en su 
caso los tribunales de justicia. Cuando un testador no ha me- 
jorado en el quinto, ó no lo ha hedió irrerocablemente, bien 
puede aplicar cuanto guste de aquél en lo que se llama benefi- 
cio del alma: cuando ha ofreddo Tálldam^ite tal mejora, ésas 
otras Ikcultades no se pueden admitir sino en lo racional, en lo 
acostumbrado, en lo justo. 

59. Más dificultad debe presentamos el otro extremo de la 
duda ó de la cuestión. ¿Podrá 6 no podrá dejar algún legado, 
algún recuerdo, alguna memoria Taliosa, enátTor de extraños, 
el que ha ofrecido irrevocablemente la mejora del quinto ó del 
remanente del quinto? ¿Se ha impedido de todo punto toda li- 
beralidad de esta clase? ¿Será el derecho adquirido tan rigoroso, 
lo será tánto la obligación tomada, que un duque de Osuna, tes- 
tador, no pudiese d^ar mil reales á un criado, una tumbaga 
de brillantes á una persona á quien tuviese cariño? 

60. Confesamos que el verdadero derecho nos parece difícil 
de señalar y de decidir. Por una y otra parte se puede caer en 
absurdos. Si reconocemos la libertad de le^ar, fundándonos en 
que la mejora es del remanente del quinto, nos exponemos d re- 
ducir esa mejora á la nada, burlando la oferta, destruyendo el 
compromiso que sobre ella se tomó. Si negamos absolutamente 
aquella libertad, el remanente lo elevamos al quinto completo, 
y podemos caer en las exageraciones que citábamos poco hace. 
Lo prudencial, lo razonable, lo equitativo, es aquí menos segu- 
ro, menos definible que en la dificultad anterior, en la que vi- 
mos nacía de las mandas piadosas. 

61. Suponiendo, pues, que ésta en que ahora nos ocupamos 
se presente en la práctica, lo primero á que atenderíamos con 

2 
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mocho esmero serift, por un lado, ¿ las paJalnás eon que la 
oferta se consignó, y ¿ la causa de esa oferta, como qne.ann 
habiendo de ser siempre onerosa, pudiera, sin embargo, por ras 
motivos resulta^ más ó ménos grare, de mayor 6 de menor Im- 
portancia; y por otro, á la coantia y á las razones determinan- 
tes de esos dudosos legados, con que se amenguaban los efectos 
de la piopia oferta. Burlar este compromiso sería siempre para 
nosotros un hecho vedado, imposible: reducir en algo el quin- 
to, en e^ecial si se había prometido sólo su remanente, jTeán- 
drio por razones poderosas, no lo daríamos de todo punto por 
una cosa injusta. Nos inclinaríamos de seguro á sostener la pri- 
mitiya obligación, rechazando el legado; tal sería nuestra regla: 
— mas no diríamos que se hubiera de rechazar siempre, no pre- 
tenderíamos que semejante regla no pudiese tener excepciones. 
Ya lo hemos enunciado alguna vez antes de ahora: sobre todas 
las palabreas farisaicas de la letra muerta , están la necesidad 
del espíritu y las esyencias de la recta razón. 

V. 



62. Al comentar la ley décima séptima debimos hacer men- 
ción de las pragmáticas de Madrid de 1534 y 1573, — ley 6.**, tí- 
tulo 3.°, lib. X de ia Novísima Recopilación, — donde se prohibió 
dar ni prometer mejora á las hijas, ni por razón de casamiento 
ó dote, ni aun por ninguna especie de contrato entre vivos. Es- 
tas pragmáticas reformaban ó modificaban la expresada ley 
décima séptima, en la cual se disponía el derecho acerca de las 
mejoras dadas; pero claro es también que reforman ó modifican 
esta vigésima segunda, en donde se dicta y establece acerca de 
las mejoras prowieíMÍas. 

63. Así, de las dos partes de esta ley, la segunda no tiene hoy 
aplicación sino á hijos varones. Respecto á ellos nada la ha 
alterado. Por lo que hace á las hembras, esas disposiciones pos- 
teriores no dejan lugar á que se dude un instante. No cabe 
promesa, no cabe compromiso de mejorarlas. Podrálo hacer el 
padre, como en otro lugar tenemos ¿cho, por lUtima disposi- 
ción, en su testamento: si ¿ntes, por aeto entre yíyos, de cual- 
quier modo que sea, lo ofreciere, ziada valdrá aquel acto, á 
nada quedará obligado por él. 

04. ¿Qué diremos respecto á la primera parte de esta.Iey 
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.propia? Esa oferta de no mejorar de que en ella se habla, ¿ha 
sido también impedida, respecto á las hijas, por las pragmáticas 
en cuestión? ¿Estimaremos que es ya imposible hacerla, que no 
vale nada si por ventura se 'hiciese; ó pensaremos más bien que 
en este punto nada se ha alterado, que las leyes de Madrid no to- 
caron á él, que la de Toro permanece siempre vigente y eficaz? 

65. Esta última opinión es la nuestra: vemos con gusto que 
es recibida por autores muy respetables; y no nos cabe duda de 
que sería la aceptada en la práctica, si el caso se presentase de 
hecho en los debates forenses. 

66. La justificación de este parecer está en las mismas pala- 
bras de la ley de B. Cárlos , que ya citamos en el lugar antedi- 
cho^ y que nos permitiremos copiar nuevamente. cBIandamos 
(dice) que ninguno pueda dar ni prometer, por Tia de dote ni 
de casamiento de hija , tercio Ai quinto de sus llenes; ni se en- 
tienda ser mirada tádta ni expresamente por ninguna mane- 
ra de contrato entre TlToe.» Este es el precepto, esta es la dis- 
posidon. Ahora Ineni ¿en qné se opone ésto á que el padre 
prometa á sa hija, por razón de matrimonio , en ooalqaier con- 
trato entre itItos, con cualquier motiTO ó causa, que no mejo- 
rará á ninguno de suS hermanos? £1 no mejorar á sus herma- 
nos, ¿es por Tentura mejíorarla á ella? 

67. McsJorar es benefidar, mejorar es constituir desigualda- 
des, mcdorar ^ dar á uno aumento sobre lo que se da á los 
otros. Obligarse á qo hacer mieras es abdicar todo derecho á, 
hacer beneficios, es consagrar la igualación de los herederos, es 
impedir que ninguno de éstos reciba exceso alguno sobre lo que 
los demás redben. £1 pacto de no mejorar, lejos de poder ser 
estimado mejora, es la antítesis, es la contradicdon, es el polo 
opuesto á la mejora misma. ¿Cdmo, de que esté prohibido lo ül- 
timo, se ba de inferir que se entienda prohibido lo primero? 

68. Pero ha dicho alguno: cSi autorizáis ese compromiso de 
no mejorar en favor de unah^ja, priváis al padre de que pueda 
beneficiar á sus hermanos. Besultará pues ella realmente bene- 
ficiada, toda vez que el acervo partible ha de ser mayor, y ma- 
yores han de ser por consecuenda las legítimas todas.» 

69. Permítasenos observar que «beneficiada» no es la expre- 
don legítima. Resultará «no perjudicada,» lo cual es algo dife- 
rente. Resultará lo que resultaría para un hijo varón, á quien se 
hubiese hecho una promesa idéntica. ¿A quién ha ocurrido nun- 
ca decir que semejante hijo quedaría por ella mejorado? 

70. líecesario es reconocer que las leyes de IMadrid se hiele- 
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ron contra las hijas; pero neoesario es también no exagerar 8U 
alcance» y no suponerlas ^no8 resnltados á qne no tendieron sus 
autores. Bebióse ver que la libertad de prometer las mieras por 
via.de dote, empeñaba en ese camino, prodn<^endo eomproml- 
sos ligeros, ayentorados, deplorables. Qoisose poner nn limite 
á ese desbarro; y pareció justa y natural la mecida que se to* 
maba. Pero si era justo el ievantar obstáculos al peHgro, evi- 
tando las preferencias consentidas por la ley de Toro, no lo hu« 
biera sido él Ir más allá, y el conyertir en «daño de las mujeres 
lo que era sólo defensa contra las mv^eres. Ni la pra^máticii 
prohibió qne por testamento se les d^asen m^oras, ni tampoco 
hay en ella nada que indique el ánimo de que no puedan hacér- 
seles esas promesas de igualdad. ¿Galle creer que si tal huMera 
sido la intendon, no se hubiera empleado una &ase que lo hi- 
ciera presumible? 

71. Repetimos que no nos queda en esto ninguna duda. Nt 
concretamente da lugar para ello el texto de la referida pragmá- 
tica, ni lo consienten los prindpios del derecho, cuya opo8ÍGÍo& 
á ampliar lo que es odioso, lo que es prohibitiTO, lo que refor« 
ma la ley común, es harto conocida de todois nuestros lectores. 
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(L. 7.*, tIt. 6.*, LiB. X, Nov. Reg.). 



Cuando el padre ó la madre por contracto entre vivos, ó en 
otra postrimera voluntad , ficiere á alguno de sus íijos ó descen- 
dientes alguna mejoría del tercio de sus bienes, que la lal me- 
joría aya consideración á lo que sus bienes valieren al tiempo 
de su muerte, y no al tiempo que se fizo la dicha mejoría. 

COMENTARIO. 

1. La presente ley es de todo punto concordante con la dé- 
cima nona: podría decirse que es la mera repetición de una 
parte de ésta. Leímos allí que el padre, la madre, los abuelos 
podían señalar los bienes en que hubiese de consistir la mejora 
que ordenaban, «con tanto que no exceda el dicho tercio — (son 
palabras textuales) — de lo que montare ó valiere la tercia parte 
de todos los bienes al tiempo de su muerte.» Y aquí encontra- 
mos, repitiendo la idea, que «cuando el padre ó la madre por 
contracto entre vivos, ó en otra postrimera voluntad, ficiere á 
alguno de sus fijos ó descendientes alguna mejoría del tercio de 
sus bienes, que la tal mejoría aya consideración á lo que sus 
bienes valieren al tiempo de su muerte, y no al tiempo que se 
fizo la dicha mejoría.» — Basta, como se ve , con poner al lado 
una de otra entrambas disposiciones , para advertir que son en 
realidad la misma. 
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2. No hay más diferencia siao que la ley décima nona ha- 
blaba de un caso particular, de aquel en que se hacía la mejora 
señalando los bienes con que debiera pagarse; y esta yígéAíXA 
tercera comprende los casos todos* de cualquier manera que 
las mejoras se hayan hecho. Aun podría añadirse que la reso- 
lución era allí incidente, dirigiéndose en primer lugar la ley á 
otros particulares; y que aquí es más esencia^» más fundamen- 
tal, es la ünlca que encierra su texto. 

3. Sobre la inteligencia y la razón de éste, no debemos ha- 
cer otra cosa que referirnos á lo que d^imOe «n aquel otro Co- 
mentario. Léase lo que comprende desde el número 6 al 11 
inclusive, y se habrá visto de qué manera entendemos y fun- 
damos el precepto legal. Es excusado que repitamos nuestros 
pensamientos ', cuando no podríamos variar su sustancia , ni 
sabríamos darles más claridad que la que creemos haberles 
dado. 

4. Solamente añadiremos aquí que algunos expositores han 
discurrido sobre si la disposición de esta ley podría alterarse por 
pactos ó renuncias; ai la voluntad del mejorante, la del mejora- 
do, ó una y otra de acuerdo, podrían hacer que las mejoras no 
se calculasen por el valor de los bienes al tiempo de la muerte, 
sino por el que hubiesen tenido al tiempo de oontratarse ü or- 
denarse las mismas mejoras. Y declararemos que esa diñcultad 
no es para nosotros tal dificultad. Ni el mejorante solo , ni el 
mejorado solo, ni los dos juntos, están autorizados para causar 
perjuicio á los herederos, en aquella parte que la ley les ha re- 
servado incólume, esto es, en sus legitimas. Ahora bien; es 
evidente que esa alteración de la época que debe servir de base 
para estimar las mejoras, no puede tener otro objeto que el de 
hacer á éstas más cuantiosas, reduciendo aquellas — las legíti- 
mas — á menor cantidad. Luego la tal alteración es imposible 
por las meras voluntades del mejorante y del mejorado, con- 
curran ó no concurran juntas. — No habría más que un arbitrio 
para que eso pudiese ser: el que convinieran en ello los herede- 
ros todos, teniendo la aptitud suficiente para hacer de sos bie- 
nes lo que quisieran, y regalarlos á quienes quisieran. 
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(L. 8.% TÍT. 6.% LIB. X, Nov. Rec.) 



Cuando el tcslamenlo se rompiere ó anulare por causa de - 
prelericion ó exheredaciun, en el qual o viere mejoría de tercio ó 
quinto, no por eso se rompa ni méuos deje de valer el dicho 
tercio ó quiato, como si el dicho testameato no se rompicsse. 

COMENTARIO. 
L 



1. Nuestros lectores saben que una cosa se llama en derecho 
testamento nulo , y otra cosa testamento capaz de romperse. 
Causase nulidad, existe nulidad, cuando hay un defecto que im- 
pide completamente la validez del acto: cabe ruptura, se rompe 
y no más una última disposición, cuando, aunque sea conforme 
á la ley en los puntos esenciales, hiere derechos que no podían 
herirse, y queda sin efecto por reclamación de quien posee esos 
derechos propios. 

2. No vamos á examinar ni aun clasificar ahora las causas 
que producen ó nulidad ó ruptura de los testamentos. Alguna 
ojeada echaremos sobre ello más adelante. Nos concretamos 
por el pronto á la materia de la presente ley, y nos dirigimos á 
las consecuencias de la preterición y de la exberedacion sin cau- 
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sa, ó por ana causa incierta, délos desoendléntes qua-tleneii de- 
recho de heredar. 

3. La legislación de las Partidas haUa establecido sos le^ 
glas sobre esos testamentos donde se hallaban pretericiones d 
exheredaciones injustas. Permítasenos recordarlas aquí, siquie- 
ra sea breve y sumariamente, como punto de partida en la cues- 
tión de que tratamos. 

4. Respecto á hi preterición, bástanos con dtar la ley 10.% 
titulo 7.% y la 1.% tit. 8.° de la sexta Partida. Aquella dice: 
€Praetaiíio en latin tánto quiere decir en romance como pasa- 
miento que es fecho calladamente, non fadendo el testador men- 
ción en el testamento, de los que avian de heredarlo suyo por de- 
recho. E esto sería como si el padre establedesse algún extraño, 
ó otro su pariente por heredero, non fiMsiendo enmiente de su 
fjo, heredándolo nm desheredándolo. Pero el testamento que 

fuesse fecho en esta manera non yaldria »— La segunda s2a- 

de: € Pero si él testador sobredicho, quando estableciesse él 

heredero, non fldesse enmiente en el testamento de aquel que 
avía derecho de heredar , heredándolo ni desheredándolo, tal 
testamento como éste non se quebiantaría, pero non vale nln 
es nada. E por ende, pues que non deve valer, non se puede 
quebrantar.» 

5. Por lo que hace á la exheredadon inmotivada ó injusta, 
presdndiendo de otros muchos textos que pudieran aducirse, 
vadnos á limitamos á dos tan sólo. Es el primero el proemio del 
título 8.° de la expresada Partida, en él que leemos las palabras 
siguientes: «Desheredan á tuerto á las vegadas los que suben 

por la liña derecha á los que descienden ddlos £ por ende, 

después que en el título ante deste mostramos las razones por- 
que home puede desheredar ¿ aquellos que avían dmcho de 
heredar sus bienes, SÍ le oviessen errado, queremos mostrar en 
éste las razones por que el heredero pnede quebrantar el testa- 
mento en que fuere desheredado á tuerto » Y es el segundo, 

otra parte de la ley 1 .'^ de ese mismo título , ley ya ántes cita- 
da, donde se encuentran estas expresiones: «El fijo ó el nieto 
del testador, ó alg:nno de los otros que descienden dél por la 
liña derecha, que oviessen derecho de heredarle si muriesse sin 
testamento; si lo oviessen desheredado á tuerto ó sin razón, 
puede facer querella delante el juez para quebrantar el testa- 
mento en que le oviesse desheredado: é el juez deve oir su que- 
rella é si fallare que fué desheredado á tuerto deve él 

judgar que el tal testamento no vale, é mandar entregar la he- 
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rencia al fijo ó al nieto que se querelló. E tal demanda como 
ésta es llamada en latín qua^rela inofficiosi tcstnmenti.t) 

6. Como nuestros lectores habrán comprendido, aun sin ne- 
cesidad do esta cita última, el derecho c^ue acabamos de indicar 
está tomado de la ley romana. De sus principios sacó y debió 
sacar D. Alfonso esa diferencia entre lo que era nulo por si, sin 
que pudiera convalecer ni sostenerse, y lo que se debía romper ó 
quebrantar, cuando lo pretenderá con justa razón alguna per- 
sena cuyos derechos se hubiesen herido. Nuestra primitiva é 
indígena legisladon castellana no podia haber entrado en esos 
teóricos detalles, tan superiores i su sendllez. Pero consigna- 
dos en la obra de las Partidas, á la par que Tenian con la den- 
cia de los doctores de Bolonia, claro es que él derecho y la 

' práctica habian de aceptarlos, y que su doctrina se recibiría 
como tal en nuestras escuelas y en nuestros tribunales. 

7. Así, pues, la preteridon de un h^o ó descendiente que 
Muriese el derecho de heredar, produda la nulidad del testa- 
mento, d cual, como dice la dtada ley, no era nada: la exhere- 
dadon sin causa justa, ó por un motivo incierto, produe&k su 
rompimiento, á virtud de la demanda de Inofidoso. En el pri- 
mer caso, d testamento no valia: en d segundo, se le dejaba 
sin efecto.— ^mpleta ó no completamente justificada esta di»- 
posidon, á los ojos de la razón pura, tal era la ley escrita en el 
Código de D. Alfonso, y tal es la doctrina de las escuelas, no sólo 
en los dg^oB Xni y XJV, dno aun en nuestro siglo actual, en 
el momento en que escribimos d presente Comentario. 

8. Pero no basta que dtemos y recordemos estos piindpíos; 
menester es que veamos sus consecuencias en las leyes de Par- 
tida, y que examinemos también d álgo las habia modificado 
ántes de dictarse las de Toro. 

9. El testamento con preterición, perféctamente nulo, 

no ira nada, como en sii lengui^e enérgico dice la ley, claro está 
que no podía tener, según ella, ningún resultado, en ninguna 
de sus partes. No solo la institución era inválida, con arreglo á 
aquellas doctrinas, sino que lo eran también los legados y cua» 
lesquiera otros puntos que en sus diversas cláusulas se com- 
prendiesen. El derecho romano, lógico eh ese particular, lo ha- 
bía establecido así, y sus imitadores de las Partidas no podían 
entenderlo y no lo entendieron de otro modo. 

10. No sucedía lo mismo con el testamento que por inofi- 
cioso se rompía ó quebrantaba. Ya el expresado derecho roma- 
no había dispuesto que se conservasen y vaUesen los legados 
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contenidos en él, no llevando la ruptura más allá de lo necesa- 
rio á fin de resarcir los derechos heridos. Y la ley 7.^^, tít 7.° de 
la Partida VI, prosiguiendo en su imitación, escribió las si- 
guientes palabras textuales, donde se consagra la propia doctri-- 
na: «Otrosí decimos que como quier que el fijo ó el nieto que 
fuesse desheredado en el testamento lo quebrantasse por alguna 
de las razones sobredichas, con todo esso las mandas que fue- 
ron y escritas, é las libertades qne ítiessen y mandadas é otor- 
gadas á los sierTOBi non se embargan nin se desatan por esta 
lazon.» 

11. Con arreglo ¿ tales principios, y oonsecuentemente ¿ 
este sistema, podremos decir: Primero, que la mejora hecha 
en un testamento en que había habido preterición debería esti- 
marse por entonces completamente baldía é inútil: nnlo todo el 
acto, nulas habían de ser, nnlas correspondería qne fuesen 
todas sus partes y cualesquiera de ellas. Segando, que la m^o- 

' za hecha en un testamento que se quebrantase, podría dar oca- 
sión á dudas difidles de resolver, podría ser justamente'mate- 
ria de contradicción y de litigios. Verdad es que los legados 6 
mandas de tal testamento valdrían, con arreglo i la ley que 
acabamos de citar; pero ¿es legado, es verdadera manda la me- 
jora, ó es una parte real y efectiva del todo de las legítimas y 
de la herencia? ¿Debe considerarse al mejorado como legatario, 
ó como heredero? Esto, que aun el diá de hoy, con taaon 6 sin 
razón, se entiende de distintos modos, ¿cómo no habría de po- 
derse dudar, con mucho mis derecho, supuesto que no hubiese 
otras leyes que las de Partida» de las cuales vamos ahora ha- 
blando? Téngase presente que en ellas no se conoderon las me- 
joras; que ellas no pudieron dictar derecho alguno expreso p«» 
este asunto; y que por lo mismo nada es tan natural como él 
que quedase por resultas de ellas 8i:geto á incertidumbre, á du- 
da, á discusión. 

12. Después de las leyes de Partida y ántes de las de Toro, 
corrigiendo en lo necesario á las primeras , excluyendo sus re- 
miniscencias romanas, confirmando las tradicciones de Castilla, 
6 por lo méttos el antiguo espíritu de su propio derecho, se dio 
tó álgo muy importante sobre esta materia por el Ordenamien- 
to de Alcalá. En su ley única del tit. IQ.*» (L. 1.% tit. i8.% U- 

bro X, Nov. Rec.) se escribieron las siguientes palabras: « E 

el testamento sea valedero en las demandas (mandas), é en las 
otras cosas que en él se contienen, aunque el testador non haya 
fecho heredero alguno ; et estonce herede aquel que segunt d&- 
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lecho é oostumbre de la tieira avia de heredar ei el testador 
non fidera su testamento; é cúmplase el testamento. E si ficiere 
heredero el testador» é el heredero non quisiere la heredat, vale 
el testamento en las mandas é en las otras cosas qne en él se 

contienen j> 

13. Esta ley fué una verdadera reTolucion en la materia de 
qne tratabci. Por eUa pudo ya suceder que nna persona muriese 
en parte testada y en parte intestada: por ella no fué necesario, 
para que hubiese testamento, ni la institución de heredero ni la 
adición de la herencia: por ella las nuhdades de cierto órden 
quedaron completamente desconocidas ó abolidas. Una sección 
y muy capital del derecho erudito, formulario, resultó completa-: 
mente abrogada, sustituyéndola un sistema de buena fé: desde 
entonces pudo decirse que lo inválido en ültima> di<^po?icio- 
nes había de limitarse :i lo que por sí mismo lo era, y que no 
habría de manchar por extensión, n\ tener influencia alguna so- 
bre lo que pudiera ser perfecto y válido también por si propio. 

14. De suerte que las resoluciones ó las dudas que hemos 
indicado más arriba, al número 11, ó tenían que variar, ó po- 
dían y habían de resolverse en un sentido favorable. No debía ya 
decirse: «la preterición anula todo el testamento, lu^go ha de 
anular las cláusulas de mejora.» No debería ya suscitarse, con 
la posibilidad que ántes hemos reconocido, la cuestión de si, por 
causa de un exheredamiento injusto, habría de quebrantarse y 
romperse la mejora que estaba al lado. Esta ley del Ordena- 
miento borraba una gran parte del derecho de las Partidas , y 
asentaba en distintas condiciones el que había de regir respecto 
á las últimas voluntades defectuosas ó incompletas. 

15. y sin embargo, nuestros lectores no extrañarán que aun 
después de esa ley hubiera dudas, y se levantaran dificultades. 
Lo hemos dicho cien veces en este Comentario. Las circunstan- 
cias cieiitilicas del derecho romano, la necesidad de que fuese 
base de nuestros estudios, su extensión, su comprensión, su per- 
fección , todo hacía que continuase influyendo más de lo que 
era legal, y que sus doctrinas balanceasen y aun eclipsasen á 
las doctrinas genuinamente castellanas. Este es el origen ver- 
dadero de las dudas que martirizaban á nuestra jurisprudencia 
á fines del déümo quinto siglo. Este es el origen de la legisla- 
ción de Toro. 8u objeto, como hemos repetido hasta Ui sadedad, 
fué el resolver esas dudas por medio de sensatas y prudentes 
elecciones. Aclarando cuando era necesario el espíritu español» 
sacando y señalando sus legitimas ooosecnendas, tomando 
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también ¿ veces ^1 xonumo ó bizantino lo que era jotto y re* 
eomendable, esta Coleodon prestó insignes servidos i la teoría 
y ¿ la práctica de nnestro propio, definitivo derecho. Nadie ex- 
trañará, pnes, ni que se debiese dictar, ni qae se díctase la ley en 
que nos ocupamos. Era menester apUcar directamente á esta 
materia de las mejoras él pensamiento indicado, pero no com- 
pletamente dicho, en la ley del Ordenamiento de Alcalá, á fin de 
que ni él espíritu de escuela ni el de rutina siguiesen deducien- 
do de las leyes de Partida las consecuencias que hemos desig- 
nado como justas ó posibles. Guando se daba á la materia en 
cuestión toda laampUtud que encontramos en las presentes le- 
yes, no podía ser otra la conducta de aquellos legisladores, ni 
dehia esperarse ménos de su celo y de su Ilustración. 

II. 

16. Explicados el motivo y la razón de esta ley, fijémonos 
un instante en sa precepto propio. Es perfectame(Lte ciaro, y no 
ofrece dificultad alguna. 

17. «Cuando el testamento se rompiere ó anulare (dice) por 
causa de preterición ó exheredacion, en el cual ovicre mejoría 

de tercio ú quinto » Así principia, y éste es su supuesto. El 

testamento es nulo (entiende) con arreglo á las leyes de Parti- 
da, cuando se ha preterido un hijo ó descendiente que debía ser 
heredero: el testamento es inoficioso y se puede quebrantar, con 
arreglo á las mismas, cuando se le ha exheredado sin expresión 
de causa, ó por una causa ya incierta, ya injusta. Ahora bien: en 
uno y otro caso han podido ordenarse y dejarse mejoras. Supon- 
gamos que un testador tenia tres hijos: que preterió al prime- 
ro, y que instituyendo á los otros dos, mejoró entre ellos á uno 
cualquiera.' Este caso no es el sólo posible; pero es posible como 
otros, y eso nos basta. A fué preterido: de B y C, herederos 
nombrados, á C se le dejó además una mejora. lié aquí una 
eventualidad á que se aplica la ley, porque entra ó cabe en sus 
supuestos. — Supongamos asimismo que el propio testador, con 
iguales tres hijos, no preterió, sino que exheredó á A, ó sin de- 
cir por qué, ó enunciando algo que no era legal ó que no era 
cierto; y que de los dos otros, instituidos, mejoró también á 
uno, al C, como proponíamos ántes. Tampoco es este caso el 
único posible; pero también es posible, y cabe como el anterior 
en los supuestos que nos ocupan. 
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tó. Ahora, Tteta hi oaesüoa que la ley pvesente, Tenganu» 
ála segunda parte, á la reeoluclon que la misma da. cNo por 
eso— (por el rompimiento ó la analadoo)— ee rompa ni ménos 
dfisje de valer él dicho terdo 6 quinto, como si el dicho testa- 
mento no se romplese.i Es dedr: otras cosas^^o valdrán, otras 
cosas se enmendarán; pero la mejora no ha de enmendarse, la 
mejora snhsiste. En la primer hipótesis, en lapreteridon de A, 
en la segunda, en la ¿dieredadon de A, las Instituciones que^ 
darán anuladas ó no surtirán efecto: A será heredero, con B 
y con C; pero C, mejorado, lo quedará siempre y á pesar de 
todo. La anulación ó el rompimiento no llegarán á más de lo 
IbraGOSo; y ese beneficio de que hablamos subsistirá siempre, 
como lo quiso y lo dispuso el testador. Ya hemos dicho ántes 
que en OastUla puede morirse en parte testado y en parte intes- 
tado; y eso es lo que habrá sucedido en los casos que nos ocu- 
pMi. Repetimos por última tcz que no hay aquí dificultad algu- 
na ni en la inteligencia ni en la práctica. 

III. 

19. Pero no todo testamento que padece de nulidad ó que 
debe quebrantarse, reconoce por causa de ello la preterición ó 
la exheredacion de un hijo: lo uno y lo otro pueden provenir 
de motivos muy ágenos :'i tules circunstancias. ¡.Qué diremos, 
pues, cuando una última disposición sea inválida ó quede sin 
efecto por otros motivos, respecto á las mejoras que en alguna 
de sus cláusulas se contuvieren? ¿Diremos que esas mejoras 
valdrán también, como en los casos aquí mencionados, exten- 
diendo la doctrina que se enseña en la presente ley? ¿Diremos, 
por el contrario, que ella, semejante doctrina, era especial; y 
deduciremos de esa especialidad misma el derecho opuesto, 
para los casos que no se incluyeron en la disposición que se 
tomaba? 

20. Hé aquí una duda que puede ocurrir con motivo de las 
precedentes explicaciones y del precepto sobre que recaen: una 
duda á la que debemos , nos parece , consagrar algunos mo- 
mentos. 

21. Para resolverla, es necesario tener á la vista por qué gé- 
nero de causas pueden ser los testamentos nulos; por qué gé- 
neros también pueden dar ocasión á que se les rompa, y de he- 
cho se les invalide. 
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22. :S«b|4o ea que la nulidad de tttes dSsposiicloiies no proce- 
de de una. razón sola. $as motiToa son yarios; son, iiara hablar 
concretamente, de tree origtenes. Á vecea viene dicha nnUdad 
de la persona del testador: ¿ Teces de la forma de los actos, de 
las solemnidades del testamento mismo: á yeees, por fin, de la 
persona instituida ó no instituida para suceder al testador, de 
sus hechos, de sus circunstancias. El buen s^tido comprende 
perfectamente ese triple origen, y no concibe, y no alcanza á la 
par ningún otro. 

23 . Supongamos, por ejemplo, un hombre falto de edad, falto 
de Juicio, íaito de cualquiera de las condiciones indiepensabtes 
para disponer tnortis cauta de sus bienes. Nulo es, y ¿cómo no 
Mbia de ser nulo lo que semejante hombre hubiese hecho, 
cuando d la naturaleza ó las leyes, ó la una y las otras de con- 
snno, le impedían hacer aquello que hizo? ¿Cómo ha de valer 
álgo lo que ante el derecho y ante razón no puede recibir sino 
un nombre que ya vimos usado por cierto código nuestro, el 
expresivo nombre de nadal 

24. Ocurre, en segundo lugar, la nulidad por la ausencia ó 
por el quebrantamiento de las solemnidades que el derecho ha 
reconocido ó señalado como forzosas. — En la gravedad é impor- 
tancia de estos actos, en la esfera del interés público donde se 
realizan, toda legislación les ha impuesto y ha debido imponer- 
les determinadas formas, sin cuya concurrencia no los recono- 
ce. Si pues el testador desprecia esas formas, las que sean nece- 
sarias, si no las llena, si no las cumple, claro es que su obra no 
puede estimarse legal, ni válida, ni recta. De nada sirve que 
tenga capacidad para testar, si, por ejemplo, no lo hizo ante el 
número de personas indispensable á fin de que hubiese testa- 
mento. La verdad es que su obra no recibirá tal nombre, ni 
valdrá como éste valdría. Pudo testar, pero de hecho no testó. 

25. Por origen del heredero nombrado ó no nombrado, por 
su capacidad, por sus obras, por sus circunstancias, puede esta- 
blecer igualmente la ley motivos ó causas de nulidad- Más ó 
ménos rigorosa, mas o menos formularia, partiendo de unas ó 
de otras inspiraciones en este punto, según las épocas, lo cierto 
es que sobre el principio no cabe disputarse, y que el hecho ha 
sido y es todavía una verdad entre nosotros. 

26. Pero no vamos á examinar aquí toda esta materia. No 
Tamos á recordar minuciosamente lo que fueron las ideas, an* 
tiguas acerca de la adidm. No vamos á formar la lista de las in- 
capacidades para ser heredero* Nada de ello es necesario, y el 
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hacerlo dilataría inútilmente nuestra obra. Bástenos repetir 
que ha habido, que hay, que puede haber testamentos nulos, 
por razón de la persona, ó de los actos de la persona, á q^uien se 
instituye ó no se instituye, 

27. Hasta aquí lo tocante á la nulidad. Ea coanto á la rup- 
tura, á la inoficiosidad de los mismos testamentos, ésta nace 
siempre de no haberse nombrado i persona qae taTiese derecho 
para ser nombrada. No hay, no puede haber otro motivo. La 
incapacidad del testador no produoe tal efecto , pues que pro- 
doce el ya visto de nulidad; y la fiilta d atropello de formas 
tampoco lo produce, pues que también engendra este otro . 

28. Ahora, expuestas esas ideas que juzgábamos necesarias 
7 preliminares, fácil entendeníos el resolver la dificultad que 
dcfjamos apuntada más arriba. ¿Valdrán también, 6 no valdrán, 
las m^oras que se consignen en cualesquiera otros testamentos 

- nulos ó rotos, como dispone la presente ley que valgan las de • 
aquellos en que ha habido preterición 6 ipjusta exheredadon?Lo 
que allí se ordena, ¿tiene ó no tiene lugar en tales otros caaos? 

29. Hé aquí nuestra respuesta.— Cuándo la nulidad trae su ' 
origen de Mcapacidad del testador ó de &lta de las solemnida- 
des, todo el actotestamentario, institución, mandas, mcgoras, 
todo es nulo y completamente nulo. La naturaleza intima del 
vicio alcanza á todo. Donde de hecho no hay testador, donde 
esencialmente no hay testamento, por motivos en que no cabe 
indulgencia, notorio es que no ha de poder señalarse nada que 
quede subsistente y válido. Un absurdo, una, contradicción, un 
no-sentido sería el imaginar ó pretender otra cosa. Las palabras 
de la presente ley no pueden aplicarse á semejantes actos, des- 
tituidos de todo fundamento, de toda razón. 

30. Pero lo contrario decimos en los casos en que proceda la 
nulidad de la persona á quien se instituye ó no se instituye, ó en 
que se rompa el testamento , lo cual hemos visto que siempre 
sucede por alguna razón análoga. Si ese defecto es causado, no 
por el testailor, no por la forma, sino por una persona que no es 
aquel y que nada tiene que ver con esta, ya queda dicho repe- 
tidamente cuál es el principio, cuál es el sistema de nuestro de- 
recho. No fué la ley actual la que los estableció: aplicólos úni- 
camente á un caso; y de acuerdo con su espíritu, y fundándo- 
nos en su analogía, deberemos aplicarlos á todos los semejantes 
que ocurran. Esta es la doctrina de la legislación castellana: que 
cuando la nulidad ó la invalidez tiene una causa parcial , y pue- 
de limitarse en sus aplicaciones á lo que ha dado motivo á ella, 

22 
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no 06 ha de extender más áll¿ de lo preciso, ni ha de inatillzar 
¿ aquella otra parte qoe puede existir sin inoonvenlente por si 
sola. 

31 . Á la Tcrdad, si sólo tuviéramos en este punto la ley que 
nos ocupa, quizá no nos atrereriamos á decir tinto. Pero repe- 
láremos otra vez que esa ley no es sino la apUeadon de princi- 
pios consignados ántes y en otras; que su precepto es una con- 
secuencia de bases generales, comprensivas, fuera de discusión. 
Toda vez que el testador podía legalmente testar; toda vez que 
las solemnidades legales del testamento se cumplieron; cuanto 
por sí mismo no era en éste yícíoso, parécenos que no puede 
estimarse viciado, por cualquiera otra causa que sea. Tál es,— 
por última vez lo repetimos, — ^la doctrina de nuestro derecho, 
eminentemente antl-formnlarlo y de buena fé. Los antiguos so- 
lían poner las que llamaban cláusulas codidlares, i fin de que 
lo no per^seto, no válido como testamento, drviese al ménos 
como codidlo. Nosotros no necesitamos de semi^snte precau- 
ción. Aquello que puede valer, vale dempre; y ya hemos dicho 
en otro lugar que entre testamento y co^dlo ño hay ninguna 
esencial y necesaria diferencia. Valdrá pues, será llevada á cabo 
la mejora en los casos que suponemos, á no ser que la incapa- 
ddad hereditaria á que nos hemos referido estuviese en la pro- 
pia persona mejorada. Pero no se tiata aqui de si ese beneficio 
caducaría ó dsjaría de tener efecto, por ser él propio imposible; 
sino de si le empecerán otros de^Bctos nacidos ó venidos de dis- 
tintas personas. Á eso es á lo que acabamos de responder que 
no, fundándonos en lo que constituye s^;un nuestro Juido, el 
verdadero espíritu de las leyes castellanas. 




FIK DZL TOMO PRIMERO. 




t 



ÚÍDICB. 



Dedicatoria 5 

Prólogo 7 

Pragmática de la Reina doña Juana. , 11 

Comentario á la Pragmática 14 

Ley primera 18 

OoDcntarioá la ley primera 21 

Leytegimda.. ..... ^ 51 

Gomentañoálaléy Mganda. 52 

Ley tercera • 55 

Oomeatarío á la ley teiteni Id. 

Ley cuarta 80 

Comentario á la ley cuarta. . Id. 

Ley quinta 83 

Comentario á la ley quinta Id. 

Ley sexta 86* 

Comentario á la ley aexta Id. 

Ley séptima. 105 

Ley octava Id. 

Comentaria á lae leyee séptima y octava. Id.' 

Ley novena 130 

Ley décima. . 131 

Ley undécima Id. 

Comentario á las leyes novena, décima y undéciuia 132 

Ley.daodédma 180 

Comentario á la ley duodécima. H. 

Ley dédma tercia. 203 

Comentario á la ley décima tercia. Id. 

Xiey décima cuarta. . • . . • S13 

Ley décima quinta Id. 

Comentario á las leyes déciqia cuarta y décima quinta. ... 214 

Ley décima sexta 240 

Comentario á la ley décima sexta Id. 

* Digitized by Google 



> J 

ÍHDICI. 



Ley décima séptima 245 

Comentario á la ley décima séptima Id. 

Ley décima octava 272 

Comentario á la ley décima oetam Id. 

Ley décima nona. .' 278 

Comentario á la lisy dédma nona Id. 

Ley vigésima 2S7 

Comentario á la ley Tigésima. Id. 

Ley vigésima primera 295 

Comentario á la ley vigésima primera Id. 

Ley vigésima segunda _ 305 

Comentario á la ley vigésima segunda. Id. 

Ley vigésima tercera 327 

Comentario á la 1^ vigésima tercera Id. 

I<ey vigésima cuarta 329 

Comentario á la ley Tigésima coarta Id. 



Digitized by Google 



ERRATAS y CORRECCIONES. 



29 31 propio mismo 

38 21 códigos códigos, recopilaciones 

87 22 admilíis admittit 

92 24 testameuto. . . . testamento 

m 2 LEYSÉPTIMA.{ (L.2A¿^2lo™l^^^^ 

Id. 5 LEY OCTAVA. { ^ j,*, níU xTnÓt. Rm.) 



Digitized by Google 



uiyúi^ed by Google 



Digitized by Google 



I 



I 



uiyui^üü üy Google 



Digitize<i by üüOgle 



